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Erzrichter und Chrematisten. 


Untersuchungen zum Mahn- und Vollstreckungsverfahren 
im griechisch-römischen Ägypten. 


Von 
‚Herrn Prof. Dr. Paul Jörs 
in Wien. 
(Fortsetzung.?) 


Vill. Urkundenvollstreckung und Urteilsvollstreckung. 


Dem Verhältnis des Vollstreckungsverfahrens zum or- 
dentlichen Verfahren gelten auch die folgenden Untersu- 
chungen. Doch betreffen sie die besondere Frage, ob Ein- 
richtungen und Vorgänge, die wir bei jenem kennenlernten, 
sich auch bei diesem nachweisen lassen: mit anderen Wor- 
ten: ob und inwieweit die Vollstreckung auf Grund exeku- 
tiver Urkunden — man gestatte dafür im folgenden den 
kürzeren Ausdruck “Urkundenvollstreckung’ — der Voll- 
streckung rechtskräftiger Urteile in das Vermögen des 
Schuldners (“Urteilsvollstreckung’) gleichsteht.?2) Freilich 
haben wir hier mit zwei Übelständen zu kämpfen. Einer- 
seits fließen für die Urteilsvollstreckung?) die Quellen über- 


1) Das Manuskript zu der folgenden Abhandlung war schon im 
Sommer 1917 eingereicht, konnte aber erst jetzt gedruckt werden. Die 
Korrektur mußte ich an einem Orte erledigen, wo mir wissenschaftliche 
Hülfsmittel außer denen, die ich zufällig bei mir hatte, nicht zugäng- 
lich waren. So war es mir unmöglich, die neuesten Veröffentlichungen 
von Papyrusurkunden und literarischen Werken hineinzuarbeiten. 

2) Das ist in der Literatur die, soweit ich sehe, unwidersprochene 
Ansicht: vgl. Lewald, Personalexekution 43f.; Mitteis, Grundzüge 127; 
Raape, Verfall des griech. Pfandes 117. 128. Näher untersucht hat 
freilich noch niemand diese Frage. 

2) Über die Urteilsvollstreckung in das Vermögen des Schuldners 
vgl. Lewald, Personalexekution 42, ,; Schwarz, Hypothek und Hyp- 
allagma 70. 96. 99f.; Mitteis, Grundzüge 19ff. 44ff. 158 und Chrest. 
8. 271 (zu 241, „.); Raape, Verfall des griech. Pfandes 104ff. 117; Gra- 
denwitz, Erbstreit22f. (Schriften .d. wiss. Ges. in Straßburg 1912, Heft 13); 
Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 5lf., ,. 61f. 8if.; Dikaiomata 170. 
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haupt recht spärlich. Weiter aber gehören, worauf schon 
öfters hingewiesen werden mußte, die Texte, aus denen 
unsere Kenntnis der Urkundenvollstreckung stammt, der 
Kaiserzeit an), so daß die Frage offen bleibt, ob das Ver- 
fahren von jeher die Gestalt gehabt hat, in der es uns hier 
entgegentritt.. Es ist nun gewiß möglich, daß manche 
Einzelheiten auf Statthalter, die ändernd oder neugestaltend 
eingriffen, zurückzuführen sind.?2) Auch ist denkbar, daß 
das ganze Verfahren von ihnen oder vielleicht sogar vom 
Kaiser einer Revision unterzogen wurde und so eine neue 
gesetzliche Grundlage erhielt. Trotzdem ist nicht zu be- 
zweifeln, daß, wie oben (XXXVI 256f. 267ff.) näher dar- 
gelegt, die wichtigsten Akte des Verfahrens deutlich griechi- 
sche Züge aufweisen und darum in die ptolemäische Zeit 
zurückreichen.?) Insbesondere ist auch unwahrscheinlich, 


1) Die einzige in Betracht kommende Urkunde aus ‘ptolemäischer 
Zeit Magd. 31 weist für die Hypothek die auch aus den römischen Texten 
bekannte dvavewoıs und £ruxaraßoAn auf. Gehört der Text, was mir 
nicht zweifelhaft erscheint, dem Verfahren auf Grund einer exekutiven 
Urkunde an, so beweist er dessen Bestehen im Jahre 218 v. Chr. In- 
dessen würde seine Benutzung das Eingehen auf das Hypothekenrecht 
fordern: außerdem ergibt er nichts für das Verhältnis von Urkunden- 
vollstreckung zur Urteilsvollstreckung. Die Urkunde soll deshalb vor- 
läufig zurückgestellt werden. 

2) Als Quellen des Vollstreckungsrechts werden bald vouoı (vouua) 
(Belege bei Schwarz, Hypothek und, Hypallagma 114, ‚), bald neostady- 
para (nposterayueva) (Magd. 31, 3; BGU. 578, ,; 1038, je 28; Oxy-. 712, 26: 
dazu oben XXXVI 334f., ,) genannt. Daraus läßt sich nichts Bestimmtes 
entnehmen, weder darüber, durch welchen gesetzgeberischen Akt (einen 
oder mehrere?), noch zu welcher Zeit die maßgebenden Vorschriften 
entstanden sind. Für die noostayuara in Magd. cit. kommen natürlich nur 
königliche Verordnungen in Betracht: bei den noogterayueva der anderen 
Urkunden liegt der Gedanke an Erlasse der römischen Behörden näher. 

®) Beachten muß man, daß das Mahn- und Vollstreckungsverfahren, 
wie es uns in den Urkunden der ersten drei Jahrhunderte n. Chr. ent- 
gegentritt, sich im wesentlichen gleichartig erhalten hat. Man kann 
sich das auf verschiedene Weise erklären. Einmal dadurch, daß das 
Verfahren nicht nur seinem Grundgedanken, Aufbau und Inhalt nach 
auf ptolemäische Quellen zurückgeht — darüber kann, wie gesagt, kein 
Zweifel bestehen —, sondern daß auch die gesetzliche Norm (eine oder 
mehrere?), die das Verfahren ordnete, aus der Königszeit stammte und 
von den Römern aufrechterhalten und in der Praxis angewandt wurde. 
Es kann .aber auch sein, daß nur der Rechtsstoff übernommen wurde 
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daß dem das Verfahren leitenden Erzrichter!), den die 
Pfändung und Besitzeinweisung verhängenden Chrematisten 
und den sie ausführenden Strategen und Gerichtsvollziehern 
diese ihre Aufgaben erst in römischer Zeit übertragen wor- 
den sein sollten. Jedenfalls begegnen schon in den ältesten 
hierher gehörigen Urkunden der dexıöıxaorns bei einem 
Mahnverfahren im J. 10 v.Chr. (BGU. 1155, ,ff.)2) und der 
(Eevixav) nodxtwo bei einer noocßoAn im J. 16 v. Chr. (BGU. 
1132, ,. 1sf-)-°) 


1. Begrenzung der Untersuchung. 


Zunächst wird es nötig sein, um geeignete Vergleichungs- 
punkte zu gewinnen und Irrwege zu vermeiden, eine ge- 


und daß die für die Folgezeit maßgebende Satzung von den römischen 
Behörden aufgestellt wurde. Man könnte dabei an das Edikt eines Statt- 
halters denken, das von seinen Nachfolgern dauernd festgehalten wurde 
und wenigstens in seinen Grundzügen keine Abänderung erfuhr. Mög- 
lich wäre aber auch, daß schon das Grundgesetz, das Augustus (Dio 
51, 1ef.; vgl. Tac. Ann. 2, 5 12, Hist. 1, yı. Ulp. D. 1, 17), in dem 
man wohl sicher die Unterlagen der seither in Ägypten geltenden Ge- 
richtsordnung vermuten darf (vgl. Tac. 12, „, cit.), die nötigen Vorschriften 
(insbesondere die über die zuständigen Behörden) enthielt. Die Quellen 
sind, soweit ich sehe, mit jeder dieser Auffassungen vereinbar. 


1) Über P. Ryl. 257 berichten die Herausgeber "Beginning of a 
petition adressed to Odwvı iepei aplyiöıxaoın xai] noös ij Eruueilela . 
DErER ]rapa xtA. Late first century B. C. 6lines.” Da die letzten 30 J ahre 
des ersten Jahrhunderts schon der römischen Zeit angehören, ist damit 
zu rechnen, daß dies auch von unserer Urkunde gilt. Wir können also 
auch aus ihr keinen Beweis dafür erbringen, daß der bekannte Titel 
des Erzrichters schon in ptolemäische Zeit zurückreicht. Vgl. oben 
. XXXVI 245f. — Aus der Erwähnung des Erzrichteramtes in der Legende 

in Oxy. 1381, , (Neyadıı [1]& duenovri tote trw doyuölıh[ao]telijav) kann 
überhaupt nichts und namentlich nichts für die vorrömische oder gar 
vorptolemäische Zeit, in welche die Erzählung versetzt wird, über die 
in dieser Abhandlung behandelten Fragen entnommen werden. 

2) Vgl. dazu Schwarz, Hypothek und Hypallagma 77f. 

8) Die Frage, wie weit die Einzelheiten des Verfahrens, insbesondere 
seine Unterstellung unter den Erzrichter und die Chrematisten der 
Hauptstadt in die Königszeit zurückreichen, ob sie sich nicht erst all- 
mählich entwickelt haben, läßt sich beim heutigen Stande unserer Quellen 
nicht mit genügender Sicherheit beantworten (vgl. oben XXXVI 248f.). 
Auf einige Fragen der Entwicklungsgeschichte werden wir unten (8. 75 ff.) 
zurückkommen. 

1? 
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nauere Abgrenzung des Gebietes, auf dem wir uns bewegen 
müssen, vorzunehmen .!) 


a) Ausscheidung der Personalexekution. 

Behandelt werden kann hier nur die Vollstreckung in 
das Vermögen, nicht die gegen die Person des Schuldners.?) 
Zwar darf man annehmen, daß auch die Urkundenvoll- 
streckung zur Personalexekution führen konnte. Dafür 
spricht, daß die Exekutivklausel der Verträge, es solle dem 
Gläubiger die Betreibung (noäfıs) wie aus einem Prozesse 
(zadaneo Ex dien) gestattet sein, häufig nicht bloß auf das 
Vermögen (&x t@v Önapxdvrwv), sondern auch auf die Person 
des Schuldners (&E£ aöToö Tod Ödedaveiouevov oder ähnlich) 
abgestellt wurde.?) Auch scheint es, daß bei der Vollstrek- 
kung gegen die Person ebenso wie bei der in das Vermögen 
Verhängung und Ausführung in die Hände von staatlichen 
Beamten, vielleicht sogar teilweise der gleichen Beamten 
gelegt war.) Im übrigen aber sind wir über die Einzel- 
heiten der Personalexekution®) viel zu wenig unterrichtet, 


1) Höchstens zur Unterstützung und als Parallele soll gelegentlich 
auf die im folgenden ausgeschlossenen Gebiete und Gegenstände ver- 
wiesen werden. 

2) Vgl. über die Personalexekution im griechisch-römischen Ägypten: 
Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht 447ff. und Grundzüge 20. 44f. 
121; Partsch, Griech. Bürgschaftsrecht I 14, ,. 302ff.; Lewald, Zur 
P. E. im Recht der Papyri; Schwarz, Hypothek und Hypallagma 45, .. 
67£f. 90ff.; Dikaiomata 81; Sethe, Abh.d. Ges.d. Wiss. z. Göttingen 
(phil.-hist.), N. F. XIV (1913), 96ff.; Wilcken, Arch. f. Pap. VI 200ff. 

®) S. darüber Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht 419f., jetzt 
Grundzüge 121; Wenger, Arch. f. Pap. II 52f. 498; Kübler, Z. Sav. St. 
XXV 276ff.; Pflüger, Nexum und Mancipium 81ff.; Lewald, Personal- 
exekution 42ff. 

4) So der &evıxöv nodxtopes (Teb. 5, 21f.; Rein 19, „). Über die 
Tätigkeit dieser Beamten bei der Vermögensvollstreckung aus Urkunden 
s. oben XXXVI 312ff., bei der aus Urteilen unten S. 40f. Den im 
Text angeführten Grundsatz der Personalexekution hat namentlich 
Lewald (s. Anm. 2) vertreten. Vielleicht galt er nicht für das Sonder- 
recht der dyoyıuor: vgl. Lewald 27ff.; Mitteis, Grundzüge 46. 121f. 

5) Insbesondere auch darüber, ob die Vorschrift des alexandrini- 
schen Stadtrechts in Hal. 1, .ı7f. s19f. Meafd[ltw xadanep Ex Öluns Ex ı[@v 
Unapyivrov, Edv ÖE un &enowi, xal &x tod owuaroc allgemein galt (vgl. 
Wenger, Krit. Vierteljahrsschrift LI 359f.). War das der Fall, so mußte 
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als daß eine Vergleichung mit dem Mahn- und Vollstrek- 
kungsverfahren, das den Gegenstand der vorliegenden Ar- 
beit bildet, Erfolg versprechen könnte. | 


b) Ausscheidung der Selbstvollstreckung. 

In Betracht gezogen werden soll zunächst nur die Voll- 
streckung durch Behörden, nicht die durch die Partei allein.?) 

Daß das griechische Recht, ebenso wie andere ältere. 
Rechte, die Urteilsvollstreckung, insbesondere die Pfändung 
in Privatprozessen, bis tief in die geschichtliche Zeit hinein 
dem siegreichen Kläger überließ, ist bekannt.?2) So ist 
es begreiflich, daß man die Frage der Selbstvollstrek- 
kung (Privatpfändung) auch für das griechisch-ägyptische 
Recht aufwarf.?) Die bisher hierfür herangezogenen Texte, 
insbesondere Lille 8, „ff.; Hib. 63, ‚ff.; Teb. 57, führen zu 
keinem einwandfreien Ergebnis.*t) Auch daß gelegentlich 
vom 2£veyvoddew eines Privaten gesprochen wird (BGU. 
1170, 5;,)°), ist allein nicht entscheidend: der Ausdruck 


bei der Urkundenvollstreckung durch die zagdöeıdıs festgestellt werden, 
ob das Vermögen zur Befriedigung des Gläubigers aerehe: vel, oben 
AXXVI 319. 


1) Am Schlusse dieses Abschnittes (S. 78ff.), wo es sich darum 
handelt, einen Einblick in die geschichtliche Entwicklung des Voll- 
streokungsrechtes zu gewinnen, werden wir noch einmal auf die Selbst- 
vollstreckung zurückkommen. 

2) Vgl. Lipsius, Att. Recht III 947ff.; ran: Thalheim, 
Griech. Rechtsaltertümer * 131ff.; Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 
413f. 418f.; Hitzig, Griech. Pfandrecht söff. 99ff.; Pappulias, ’Eu- 
nodyuaros dopdisıa 100ff.; Thalheim, Realenzykl. V 2561; Kohler- 
Ziebarth, Stadtrecht v. Gortyn 86ff. 131£.; Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 
söbff. 

8) Vgl. Mitteis und Pappulias a. a. O.; Lewald, Personal- 
exekution 42, .. 43, ,; Schwarz, Hypothek u. Hypallagma 96, „; Mitteis, 
Grundzüge 21; Raape, Verfall d. griech. Pfandes 104ff. | 

4) Es muß auch darauf hingewiesen werden, daß es hier und in 
‚manchen der folgenden Urkunden, auch wenn man private Pfändung 
annehmen will, nicht sicher ist, ob diese auf Grund eines Urteils erfolgte, 
ob es sich nicht vielmehr um gesetzlich zulässige oder dafür angesehene 
Eigenmacht oder gar um reine Willkür handelte. Vgl. auch unten 8. 47, .. 

“ s) Vielleicht auch Grenf. I 10, ,, nach Ergänzung von Wessely, 
Wochenschrift f. klass. Phil. XIII 1139; vgl. Preisigke, Berichtigungs- 
liste S. 178. 
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wäre auch dann angebracht, wenn der Gläubiger sich staat- 
licher Organe bei der Pfändung bedient hätte.!) Größere 
Bedeutung kommt den beiden folgenden Urkunden zu. 
Zunächst dem ptolemäischen Gesetz über Tierschaden 
in Petr. III 26. Hier wird bestimmt, der Eigentümer des 
Viehes habe ‘dem Geschädigten’ den Schaden auf Grund 
eines Prozesses (Urteils) (&x xpioews) zu ersetzen: vor dem 
* Prozesse (Urteil), also ohne Prozeß?) aber dürfe “niemand’ 
pfänden (np0 xoioews dE undeis &vexvoaderw): wenn "jemand’ 
(tıs) gegen diese Vorschrift verstoße, müsse er Buße zahlen 
und dem Eigentümer das, was er gepfändet habe, heraus- 
geben. Daß man dabei voraussetzte, ein Beamter könnte 
ohne Prozeß und Urteil gepfändet haben und müßte des- 
halb mit Strafe bedroht werden, ist schwerlich anzunehmen: 
das Verbot der Pfändung vor, dem Urteil wendet sich offen- 
bar gegen den Gläubiger selbst. Dann aber ist die Folge- 
rung kaum abzuweisen, daß ihm auf Grund des Urteils 
die eigenmächtige Pfändung freistand.?) Das um so mehr, 
als zum Schlusse hinzugefügt wird, daß die Beitreibung 
der Buße bei ungerechter Pfändung und die Erzwingung 
der Herausgabe der Sachen durch den nodxtwo ö Eni Tüv 
Baoılır[ö n00006wv Terayusvos erfolgen solle: man sollte 
meinen, wäre er oder ein anderer Praktor auch vorher ge- 
meint, so hätte er auch dort genannt werden müssen. 
Weiter Hal. 1,334__g41- Wenn hier ganz allgemein vom 
“Pfändenden’ gesprochen und er als “jemand” oder einer’ 
bezeichnet wird (93; [&lav de rıs Eivyexvoaone —]; 240 Kunde 
eis Eveyvoabetw; 941 [örddıxoı Eatwoav oi nlvex(voax)orles), 
so ist die nächstliegende Erklärung, daß dabei an Private 
gedacht ist*), oder doch, daß die Vorschriften sie mit um- 


1) Auch heute sagen wir ‘der Gläubiger hat gepfändet’ statt “durch 
den Gerichtsvollzieher pfänden lassen’. 


2) Vgl. Partsch, Griech. Bürgschaft I 221, ,. 


3) Strafdrohungen eines Gesetzes wegen ungerechtfertigter Pfän- 


dung müssen überhaupt als gegen den Gläubiger gerichtet angesehen 
werden. Vgl. das Gortyner Gesetz Rec. d. Inscr. jur. I S. 401f. bei D 
(= Kohler-Ziebarth, Stadtr. v. Gortyn S. 38 bei I). 

4) Der Plural Önuoorev[etw]oar (239) zwingt uns nicht, an eine Be- 
hörde zu denken, die den Verkauf besorgt hätte. Er wird auch nachher 


ne Mer 
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faßten: wären Beamte allein gemeint, so wäre auch hier 
nicht einzusehen, warum sie nicht genannt waren. Gerade 
im alexandrinischen Stadtrecht, das ja so viele Züge alt- 
griechischen Rechts bewahrt hat, wäre die Privatpfändung 
begreiflich. Indessen ist zu beachten, daß in Hal. 1 wieder- 
holt ein nodxtwe bei der Vollstreckung erwähnt wird!): 


gebraucht, wo ganz allgemein die ungesetzlich Pfändenden mit Strafe 
bedroht werden (339). 


1) Hal. 1, ‚zff. „‚f-. Hier ist zu beachten, daß der nodxtwe (oder 
drnp£rns) für die Vollstreckung des Prozesses zu sorgen hatte, in dem 
die angefochtene Zeugenaussage gemacht war. Da ein solches Zeugnis 
in jedem beliebigen Prozesse vorkommen konnte, muß man den hier 
genannten nodxtwe als allgemeines Vollstreckungsorgan ansehen. S. ferner 
Hal. 1, ‚ıeff- 110f., wo der nodxtwe (oder Önnoetns) von dem bei der öi«n 
ößoews (usw.) unterlegenen Kläger die diesem obliegende Bußzahlung 
beitreiben soll xaddreo &y Öleng und, wenn sie nicht ausreicht, &x Toö 
owuaros vollstrecken soll. Von einer Personalexekution (napaloußdvew) 
durch den nodxtwp ist außerdem noch in Hal. 1, ‚sg die Rede. Auf keinen 
Fall darf man in Hal. 1, ‚539 die deouopdAaxes, von denen es heißt äva- 
voalperwoav — tn[v] Evexvoaol[av] als ausführendes Organ, das die Pfän- 
dung vollzog, ansehen. Denn weder der Name, noch was wir sonst über 
diese Beamten erfahren (vgl. Thukyd. 5, 47, „; Diodor. 5, 67, ,; P. Fay. 
22, [3]. ıı) würde damit in Einklang stehen. Und doch dürfte es schwer 
sein, jener Annahme zu entgehen, wenn man Mitteis’ Auslegung der 
Worte (340) dvraypalpezwoav oi Beouopvdaxl[es] H[lv] Evexvpaci[av] von 
Pfändungsprotokollen verstehen wollte: Denn das Protokoll müßte doch 
wohl, wie heutzutage (C. P. O. 762), von demjenigen aufgenommen wer- 
den, der die Pfändung vornahm. Wir haben jetzt zu dem dvaypdpeın 
des P. Hal. cit. eine interessante Parallele in der Inschrift des Delphinion 
zu Milet (147, zgff.): xai Eveyvoaolav elvar xara rau un Öövraw nods ÖınAd- 
owv Eri Tod Tauıelov . täs ÖE Evexvpaclas dvaypaperw Ö ypapeös Tüv Taulwv 
Endvayxes . tas Ö& Avceıs raw Eveydonv ylyveodaı Ev als loaıs Nuegaus ar. 
Meines Erachtens handelt es sich in beiden Fällen um eine Kundmachung 
der erfolgten Pfändung, die denselben Zweck verfolgte, wie die bekannte 
Vorschrift der Zwölf Tafeln (III 5) über die Personalexekution bei Gell. 
20, 1, a: trinis nundinis conlinuis ad praelorem in comiltum pro- 
ducebantur, quantaeque pecuniae iudicali essent, praedicabatur. Dort 
durch geschriebenen Aushang, hier durch mündlichen Ausruf wurde 
Schuldner und Schuld zur öffentlichen Kenntnis gebracht, offenbar 
damit es gelänge, einen Zahler zu finden, der die Vollstreckung vom 
Haupte oder der Habe des Schuldners abwende. Bei der Pfändung 
von Sachen spielte wohl auch der Gedanke mit, durch die Kundmachung 
Dritten Gelegenheit zu geben, ihre Rechte, vor allem ihr Eigentum an 
den Sachen geltend zu machen. Darauf scheint die &&wuocia in Hib. 
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fremd war er also dem Gesetze jedenfalls nicht. Vielleicht 
lag auch hier die Sache so, daß die Pfändung zwar durch 
den Praktor ausgeführt werden mußte, daß dieser aber 
nicht, wie regelmäßig in den aus der x&öpa bekannten Fällen, 
von einer Behörde!), sondern unmittelbar von der Partei 
den Auftrag erhielt, das erstrittene Urteil zu vollziehen. 
Auf diese Weise wäre es verständlich, daß der Gläubiger 
auch bei Mitwirkung des Gerichtsvollziehers als Pfandneh- 
mer und Pfandverkäufer erschien und die Folgen der yevö- 
eveyvoaoia (2) Zu tragen hatte. 

Es bleiben also Zweifel übrig, ob und in welchem Umfange 
in der älteren ptolemäischen Zeit eine Privatvollstreckung 
Rechtens war. Für unsere Vergleichung zwischen Urkunden- 
und Urteilsvollstreckung aber kommt die eigenmächtige 
Beitreibung der Schuld durch den Gläubiger auf jeden Fall 
nicht in Betracht. Denn wenn es auch wahrscheinlich ist, 
daß im griechischen Rechtsgebiete auch bei der exekutiven 
Urkunde Selbstvollstreckung durch den Gläubiger statt- 
gefunden hat?), so ist doch das Mahn- und Vollstreckungs- 
verfahren, das uns in den Urkunden Ägyptens entgegentritt, 
überall an die Zulassung durch Gerichtsbehörden und die 
Ausführung durch staatliche Organe gebunden. Wir würden 
also für die Urkundenvollstreckung kein Material zur Ver- 
fügung haben, auf das wir uns bei einer Vergleichung stützen 
könnten. 


32, „f. (Chrest. II 37) zu deuten: und das um so mehr, wenn Mitteis’ 
ansprechende Ergänzung (9) pPduevos ad[tod elvaı] richtig ist. Jedenfalls 
ist Menippos, der den Eid leistete, weder Gläubiger (vgl. ,), noch Schuld- 
ner (vgl. ,). So dürfte in derschon von Lewald (Personalexekution 42, ,) 
hiermit in Verbindung gebrachten pergamenischen Inschrift bei Ditten- 
berger, Or. gr. Insc. 483, „„ff. das &veyvpaoiav tldeodaı nıpös Tods dotv- 
vouovs denselben Zweck der Kundmachung der Pfändung verfolgen 
wie das dvaypayeıv in Alexandrien: der Verkauf der gepfändeten Sachen 
durfte erst stattfinden: &dv umdels &&oudontau &v Nulous nievre Ta Evexv- 
oaodevra. Vgl. Hitzig, Z. Sav. St. XXVI 437ff. 483; Rabel, Z. Sav. St. 
XXXVI 362f. j 
3) Sie soll im folgenden als “Vollstreckungsrichter” bezeichnet 
werden. Vgl. 8. 18ff. 
2) S. darüber Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 4l8ff. Vgl. 
auch unten S$. 78. 82. 
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c\) Ausscheidung des vorläufigen Rechtsschutzes. 


 Abzusehen ist schließlich von den Fällen, in denen zu- 
nächst nicht die Hilfe des ordentlichen Gerichts begehrt 
wurde, sondern vorerst Beamte angerufen wurden, um durch 
ihr Ansehen und ihre Amtsmacht, nötigenfalls auch durch 
Zwangsmittel, auf den Gegner einzuwirken.- Man hat hier 
von polizeilichem, schieds- oder friedensrichterlichem Rechts- 
schutz gesprochen: da aber mit diesen Bezeichnungen sich 
leicht moderne Vorstellungen verbinden, die auf jene Fälle 
nicht oder nur teilweise zutreffen, ist vielleicht der, wenn 
auch farblosere Ausdruck vorläufiger Rechtsschutz vorzu- 
ziehen. Denn darauf ist der Nachdruck zu legen, daß der 
Kläger, der sich an den Beamten wandte, damit nieht auf 
die gerichtliche Verhandlung verziehtete: er hoffte nur, auf 
dem von ihm eingeschlagenen Wege schneller das zu er- 
reichen, was er erstrebte (Leistung oder Abwehr). 

Für die ptolemäische Zeit bilden das bekannteste Bei- 
spiel!) die Urkunden von Magdola (Lille II), in welchen 
die Hilfe des Strategen und Dorfvorstehers (&riordrns) in 
der angegebenen Weise begehrt wird.?) Der Beklagte sollte 
durch das Vorverfahren dazu gebracht werden, sich dem 
Anspruche des Klägers zu unterwerfen. Tat er das, so 
war die Sache auf dem Wege der ötaAvoıs erledigt?): zum 
eisayeıv und xoivew, also zum Prozeß vor dem zuständigen 
Gericht (Aaoxeitaı, xowoöixıov, xadijxov xoırnorov) kam es 
nicht. Andersfalls wurde die Sache vor dieses Gericht ver- 
wiesen, damit es das Urteil spreche. " 


1) Über andere hierher gehörende Urkunden s. unten 9. %), .. 


2) Vgl. über diese Urkunden und die hier berührten Fragen Tauben- 
schlag, Arch. f. Pap. IV lff.; Zucker, Philol. Suppl. XII 6ff.; Mitteis, 
Grundzüge 14ff.; Lesquier in P. Lille. II S. 22ff.; Someka, Ptol. 
Prozeßrecht I 47 ft. 


8) Über die Frage, ob aus der Hrärvoıc eine Vollstreckung wie aus 
einem rechtskräftigen Urteile hergeleitet werden konnte, s. unten 8. 21, .. 
Für unsere Vergleichung zwischen Urkunden- und Urteilsvollstreckung 
trägt ihre Beantwortung nichts aus, denn weder wissen wir etwas über 
die Form, in der die ÖidAvars sich vollzog, noch ist etwas über Maßregeln 
zu ihrer zwangsweisen Durchführung bekannt. Stoff für unser Thema 
können wir also auf keinen Fall aus ihr entnehmen. 
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Ebensowenig ist ein vollstreckungsfähiges Urteil an- 
zunehmen, wenn in römischer Zeit von Epistrategen, Stra- 
tegen und anderen Beamten Zwangsmaßregeln gegen den 
Beklagten begehrt und gelegentlich auch von ihnen ver- 
hängt werden. Auch hier ist der leitende Gedanke, der 
Beklagte werde sich der Amtsgewalt fügen, und es werde 
nicht nötig sein, den Gerichtsherrn (Statthalter) anzurufen.}) 


1) Näheres hierüber s. bei Mitteis, Ber. d. Sächs. Ges. d. Wiss. 
(phil.-hist.) LXII 76ff. (mit Belegen) und Grundzüge 34f.; Martin, 
Epistrateges 157ff.; Partsch, Arch. f. Pap. V 526f. Auch BGU. 168, ‚ff. 
(Chrest. II 121) ist meines Erachtens mit Recht von Mitteis hierher 
gezogen, während Partsch die Frage offenlassen will, ob der Strateg 
nicht bei sofortigem Anerkenntnis des Betroffenen zu Vollstreckungs- 
handlungen befugt war. Apollinarios hatte als no0Öıx0g zweier Unmündiger 
mit Thatrös vor dem Strategen gestritten: dieser hatte von dem in Frage 
stehenden Nachlaß des Großvaters der Kinder dem Kläger A. Sklaven 
übergeben (napadovs), im übrigen aber der Gegnerin die Herausgabe 
anbefohlen (&xe[A]ev[oe)y avtıxaraoripal uoı mv Evöouerlav xal [T]@v 
önlag)yovr[aw] (wohl Grundstücke) avrılaßeodaı ue). Der Grund dieser 
verschiedenen Behandlung der Sachen ist aus der Urkunde nicht er- 
sichtlich. Wollte man ein Anerkenntnis der Beklagten (Th.) unterstellen 
und die Übergabe der Sklaven als das Ergebnis einer Vollstreckungs- 
handlung ansehen, so müßte man doch auch die Anordnung der Heraus- 
gabe des übrigen Vermögens als Vollstreckungsbefehl auffassen, also 
annehmen, daß der Spruch des Strategen in vollem Umfange der Rechts- 
kraft fähig war. Damit läßt sich aber der weitere Verlauf des Rechts- 
streits nicht in Einklang bringen. Zunächst unterliegt schon die Meinung, 
Thatr&s habe den Anspruch des Klägers (A.) anerkannt, einem erheb- 
lichen Bedenken. Wie ihr Gegner die Sache darstellt, erfuhr sie erst 
nachträglich von dem Einschreiten des Strategen — daß Enıyvoüca („4f-) 
so verstanden werden muß, verlangt der Parallelismus mit dem zweiten, 
auf Iulius Valerius bezüglichen Enıyvovg (15) —. Ob das dadurch zu er- 
klären ist, daß sie an der Verhandlung gar nicht teilgenommen hatte, 
oder dadurch, daß sie sich hatte vertreten lassen und nun erst Kunde 
erhielt, muß dahingestellt bleiben. Jedenfalls leistete sie nun unter Zu- 
ziehung eines Beistandes dem Spruche des Strategen Widerstand, und 
es kam zu neuen Verhandlungen — der Wechsel der Magistrate ist, da 
alle, die hier genannt werden, keine selbständige Gerichtsbarkeit hatten, 
für unsere Frage unerheblich —. Dieses weitere Verfahren aber betrifft 
das ganze streitige Vermögen einschließlich der Sklaven (vgl. ,) und 
auch hier zeigt sich, daß kein Anerkenntnis der Thatr&s vorhergegangen 
ist. Denn sonst wäre es unverständlich, daß Apollinarios sich jetzt nicht 
nur nicht darauf beruft, sondern vielmehr ausdrücklich hervorhebt (,s), 
daß er durch das Verhalten der Gegnerin gezwungen werde, von seiner 
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In diesen Zusammenhang gehören schließlich auch die oben 
(XXXIX 65ff.) behandelten Urkunden Straßb. 5; Oxy. 71; 
Flor. 36; Amh. 142; Oxy. 1470; Berl. Inv. 2745!) aus 
dem dritten bis fünften Jahrhundert n.Chr. In ihnen wird, 
wie wir sahen, der Statthalter ersucht, er möge einem 
untergeordneten Beamten (a.a.0.67,,. 68, ,) aufgeben, den 
Beklagten zu zwingen’, der Forderung des Klägers gerecht 
zu werden. Nur für den Fall, daß sich der Beklagte nicht 
fügt, wird ihm der Prozeß vor dem Statthalter in Aussicht 
gestellt. Bemerkenswert ist, daß unter den Zwangsmitteln 
in einem Falle sogar die pignoris capio, also die gleiche 
Maßregel erscheint, mit welcher die Urteilsvollstreckung 
durchgeführt wurde.?) Ob sie vom Statthalter so, wie sie 
beantragt war, zugelassen wurde, wissen wir nicht: geschah 
es, so konnte sie beim Widerspruche des Beklagten gewiß 
nicht ohne weiteres zum Verkaufe des Pfandes führen, 
sondern mußte sie zum mindesten in der Schwebe bleiben, 
bis das Urteil eine Entscheidung gebracht hatte. Offenbar 
sollte durch diese Pfändung ein möglichst starker Druck auf 
den Beklagten ausgeübt werden, die Klägerin nicht länger 
hinzuhalten, sondern Zahlung zu leisten oder den Prozeß 
vor dem Statthalter auf sich zu nehmen.?) Eine Besonder- 


Seite aus von neuem gegen sie vorzugehen. Meiner Auffassung nach 
hat der erste Spruch des Strategen (auch hinsichtlich der Sklaven) nur 
die Bedeutung einer vorläufigen Regelung des Besitzes, und nur in dieser 
Beziehung wird er auch in den späteren Stadien des Verfahrens aufrecht- 
erhalten (3). Über die Frage der Berechtigung zu der Erbschaft, die 
offenbar auch Thatrös für sich in Anspruch nahm (vgl. „f.) und damit 
auch des Eigentums an den Sklaven, hat der Strateg keine Entscheidung 
abgegeben. 

1) Text bei Mitteis, Leipziger nn. (Lauhn) S. 6f. 
und in Preisigkes Sammelbuch 5357. 

2) Oxy. 71, ‚sf. (Chrest. II 62): uer’ Eveguowv einig Auch in 
anderen der hier behandelten Fälle vorläufigen magistratlichen Ein- 
greifens kann ein Zwang durch gleiche Maßregeln wie bei der Vollstreckung 
gemeint und angewandt sein. Dabei mag im großen und ganzen das 
für die Urteilsvollstreckung bestehende gesetzliche Verfahren eingehalten 
worden sein: nur mußten die der Befriedigung des Gläubigers gelten- 
den Maßregeln wegfallen (s. den Text). 

8) Vgl. hierzu (mit zum Teil abweichenden Erklärungen von Oxy. 71): 
Wenger, Rechtshist. Papyrusforschungen 125; Mitteis, Ber. d. Sächs. 
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heit dieser Gruppe von Urkunden liegt darin, daß die Unter- 
beamten vom Statthalter, also von dem ordentlichen Pro- 
zeßrichter angewiesen werden sollen, den Zwang auf den 
Beklagten auszuüben. In früheren Zeiten scheinen die 
Strategen (usw.) im allgemeinen ermächtigt gewesen zu 
sein, eine Vermittlung in der angedeuteten Weise unter 
den Parteien vorzunehmen, während ihnen jetzt — unser 
‚ältestes Beispiel, Straßb. 5, ist vom Jahre 262 n. Chr. -— 
ein besonderer Auftrag dazu erteilt wurde. Es ist nicht 
unmöglich, daß wir hier die Ausläufer einer von der öidAvoıc 
des griechischen Rechts ausgehenden Entwicklung vor uns 
haben. | 
2. Vollstreckungsklausel. 


Das Recht zur Urkundenvollstreckung gründet sich 
regelmäßig auf die bekannte Klausel, mittels deren der 
Schuldner für den Fall, daß er seinen Vertragspflichten 
nicht nachkommt, dem Gläubiger das Recht zum nodooeıv 
xadaneo Ex Ölans einräumt.!) Die Urkundenvollstreckung 
wird also an die Urteilsvollstreckung angelehnt. Das Urteil 
erscheint hierbei als die normale Grundlage der Vollstrek- 
kung: die Vereinbarung der Parteien in einer Schuldurkunde 
soll diese ebenso auslösen wie das Urteil des Richters. Da 
die Klausel in gleicher oder ähnlicher Fassung auch in 
Athen, auf den ägäischen Inseln und in Vorderasien be- 
kannt war?) und sich bis in das vierte Jahrhundert zu- 


Ges. d. Wiss. (phil.-hist.) LXII 78. 109 und Chrest. S. 69; Schwarz, 
Hypothek u. Hypallagma 92f.; Partsch, Arch. f. Pap. V 526f. 

!) Die Literatur über die Klausel ist bei Mitteis, Grundzüge 119 
zusammengestellt: hinzugekommen ist Schwarz, Hypothek u. Hypal- 
lagma 69ff. Besonders bezeichnend ist die Formulierung in unserer 
ältesten Urkunde Eleph. 1, , (Chrest. II 283): xaddnep &y Öbıns xard 
vouov TElos Eyodang. Sie findet sich auch außerhalb Ägyptens in den Dar- 
lehnsverträgen von Arkesine auf Amorgos IG XII (7) 67, azf. gaf- zıff. 
(Rec. d. Inscr. grecg. I S. 313f.). Beachtenswert ist auch, daß in dieser 
Urkunde (Z. gg. 72) und ebenso IG XII (7) 69, 5. [sıl- a (Rec. 8. 316f.) 
der Gerichtshof, der für Prozeß und Urteil in Betracht gekommen wäre, 
genannt ist: & 7 E&xxAntws (vgl. Keil in Gercke-Norden, Einleitung 
in die Altertumswissenschaft III 363ff.). 

2) Die Texte sind bei Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 405ff. 
aufgeführt (vgl. dazu Braßloff, Zur Kenntnis des Volksrechtes 3ff.; 
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rückverfolgen läßt, ist klar, daß auch die dadurch zum 
Ausdruck gebrachte Anschauung nicht erst in Ägypten ent- 
standen, sondern aus einem älteren griechischen Rechts- 
gebiet übernommen ist.!) Indessen hilft uns die Voll- 
streckungsklausel für die Beantwortung der uns hier be- 
schäftigenden Frage wenig. Sie besagt nur, daß die Ur- 
kunde ebenso wie ein Urteil zur Vollstreckung berechtigen 
soll. Ob damit weiter gemeint ist, die Vollstreckung müsse 
in dem einen wie in dem anderen Falle in derselben Weise, 
also mit denselben Mitteln und unter Mitwirkung derselben 
Behörden vollzogen werden, läßt sich aus dem Wortlaut 
der uns bekannt gewordenen Formeln nieht entnehmen.?) 
Als selbstverständlich darf das zum mindesten für das 
griechische Ägypten nicht unterstellt werden. 

Noch eine andere auf die Vollstreckung hinweisende 
Klausel?) findet sich in rechtsgeschichtlichen Urkunden der 


Partsch, Bürgschaft I221ff. und die Herausgeber des Recueil IS. 334f., .). 
Hinzugekommen ist die Inschrift aus Iasos in Karien Rev. d. Et. grecq. VI 
S. 171 Nr. 7, gff.: dnorsiwdtwoav 16 adıö nods[u]uov Tois xAnpovduors 
rois Dawinnov, ins odl&ew]s [odon]s xar’ adrav xaddreo Ex Öbens. 

1) Es erübrigt darum, hier auf die Frage einzugehen, ob die ge- 
kennzeichnete Anschauung dem älteren, die Pfändung beherrschenden 
Rechtsgedanken entspricht: vgl. darüber Rabel, Z. Sav.St. XXXVI 
358ff. Auch wenn es richtig ist, daß noch das hellenistische Recht von 
. der Auffassung beherrscht war, daß das Urteil nicht das Pfandrecht 
schaffe, sondern bloß zur Pfändung ermächtige, so läßt sich doch nicht 
verkennen, daß der Schuldner, der sich der Vollstreckung “wie aus einem 
Prozeß’ — oder noch deutlicher “als ob er einen Prozeß verloren hätte” 
(xadanepo Ölunv &pAnxoc) — unterwarf, dem Gläubiger damit durch 
Vertrag die Ermächtigung erteilte, welche diesem ein obsiegendes Urteil 
hätte geben können. Übrigens ist denkbar, daß die vertragsmäßige 
Unterwerfung unter die Vollstreckung nicht immer die hier behandelte 
Form gehabt hat. Wir werden gleich der Frage nähertreten, ob nicht 
auch zu der Zeit, aus der sie uns bezeugt ist, der Urkunde in anderer 
Weise Vollstreckbarkeit beigelegt werden konnte. Ist sie zu bejahen, 
so darf man die von dem Urteil absehende Formulierung vielleicht als 
die ältere ansehen. Aber es ist hierbei zu vieles unsicher, als daß man 
auch nur eine Vermutung aussprechen könnte. 

2) Auch darüber, ob die Urkundenvollstreckung in ihrem Her- 
gange der Urteilsvollstreckung nachgebildet war, ob also teilweise Gleich- 
heit bestand, sagt uns die Klausel allein nichts. 

°) Im übrigen liegt die Frage, ob es eine notwendige Voraussetzung 
für das Vollstreckungsverfahren war, daß die Schuldurkunde eine Voll- 
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älteren ptolemäischen Zeit.!) Für den Fall bestimmten 
vertragswidrigen Verhaltens?) wird nämlich der dadurch 
geschädigten Partei das Reeht zur Vollstreckung nach Maß- 
gabe des öıdyopauua, d. h. der altptolemäischen, bis zum 
Jahre 262 v. Chr. hinauf zu verfolgenden Gerichtsordnung?) 
zugesprochen. So z. B. Hib. 90, ‚‚f.: xai n noäflıs Zo]rw 
Avodagwı magd. Eöxgarovs ngdoo(o)yrı xara To Ördyganuna. 
Auch hierzu finden sich Seitenstücke außerhalb Ägyptens. 
Im Darlehn der Nikareta (I G. VII 3172, „„ff.)*) heißt es 
betreffis der Schuldner £av de un anoöwolı, neaxdrnoovrau 


streckungsklausel enthielt, außerhalb des Bereiches meiner Untersuchun- 
gen. S. darüber Mitteis, Grundzüge 123f. und Z. Sav. St. XXXII 486; 


Schwarz, Hypothek u. Hypallagma 7lff.; Freese, Griech.-aeg. Rechts- . 


leben 19f., 7. Wenn oben XXXVI 291, „ von einer Prüfung der Voll- 
streckungsklausel gesprochen wurde, so sollte damit nicht zu dieser 
Frage Stellung genommen werden: für den Beweis kam die Klausel 
auf jeden Fall in Betracht. 

1) Es sind zeitlich geordnet: Hib. 92, , (263 v. Chr.); Hib. 88, „f. 
91, 13- 89, 18: 90, 18; Hamb. 26, „; Grad. 10 (a), 30. (b), 4 ge; Amh. 43, „4 
(173 v. Chr.), hier in der Form ngpaooovr xara Tö Öldypaua xal Toüs 
vouovs. 

2) Die Voraussetzungen sind recht verschieden: Ausbleiben der 
vereinbarten Lieferung von Getreide oder Geldzahlung (Hib. 88. 89. 90, 
Amh. 43), Nichtgestellung des Beklagten durch die Bürgen (Hib. 92), 
Zurückgreifen auf den beglichenen Anspruch (Grad. 10). Über Hib. 91 
und Hamb. 26 vgl. Meyer zur letzteren Urkunde in der Ausgabe S. 112f. 
Zu beachten ist, daß in diesen älteren Urkunden im Gegensatz zu den 
späteren (S. 17f., ,) der Fall, daß das öusypauua mit a in 
Verbindung gebracht wird, nicht begegnet. 


3) Vgl. dazu Lewald, Personalexekution 31; Schubart, Arch. 
f. Pap. V68f.,,; Mitteis, Grundzüge 1; Dikaiomata S. 42f. 46. 58. 
In Hib. 84, ‚„ (Chrest. II 131) vom Jahre 285 v. Chr. lautet die Klausel: 
at n noäfıs Ertw Tıuoxiei — — nodooovrı Toonwı @ı üv BovAntaı. Damit 
soll indessen schwerlich der Willkür Raum gegeben werden. Auch im 
Darlehn der Nikareta (I G. 3172, z4f.) heißt es: rioaooodonı 69 äv Todror 
Bovintaı: Da aber vorher den Schuldnern in Aussicht gestellt ist ngaxd7- 
coyraı xatd töv vouov, ist klar, daß der Gläubigerin nur Freiheit im Rahmen 
des Gesetzes eingeräumt wird. So wird auch Hib. 84 cit. aufzufassen 
sein. Vgl. auch I G. XII (7), 67, «- 69, gef. (Arkesine) roonwı aı Av Enl- 
ornraı, zweites Notstandsgesetz von eneene „0 (Rec. d. Inser. jur.) 
Toonwı @ı Av ÖVvwvTan. 


4) Orchomenos, Ende des dritten oder Anfang des zweiten Jahr- 
hunderts v. Chr. Abdruck im Rec. d. Inscr. jpr. grecq. I S. 282. 
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xard rov vöuov. Ähnlich wird in dem auf Grund des Testa- 
mentes der Epikteta ergangenen Stiftbrief (I G. XII (3), 
330, „„uf-)') die Eintreibung der festgesetzten Bußen mit 
den Worten angeordnet: noaoo&sodu — zara [Tös] vouocs 
oder („g2ff-): noafarw aörov [6] aorurno (Verwalter der Stif- 
tung) xai &vexdoaotos [Zjorw (Schuldner) adraı [x]ara Tös 
vöuos (ähnlich gjgff. agzff. zg5f-)., Auch den Darlehnsvertrag 
des Praxikles darf man wohl hierherstellen, da in ihm auf 
den Rechtshilfevertrag zwischen Naxos und Arkesine?), 
dessen Vorschriften für den Prozeß maßgebend sein wür- 
den, hingewiesen wird (I G. XII (7), 67, „Ef. gsf- 72£-)°): 
xadareo Ex Öluns TEAos Exodons xara To odußoAov Tö Nafiwv 
xal ’ Aoxeoıwewv. Die letztere Formel ist deswegen wichtig, 
weil sie nicht wie die der vorgenannten Inschriften das 
Gesetz oder die Gesetze im allgemeinen, sondern wie das 
ptolemäische riodooeıv xara To Öudyoauua eine bestimmte 
Rechtsordnung namhaft macht. 

Im letztgenannten Falle haben wir, da der Vertrag 
die Klauseln xadansp &y ding und xadaneo diunv @pAnxo- 
zwv enthält, zweifellos eine Exekutivurkunde vor uns.#). 
Trotz des Fehlens dieser Worte darf man aber auch in 


1) Thera, etwa aus gleicher Zeit wie die vorige Inschrift. Abdruck 
im Rec. d. Inser. jur. II 77ff.; Laum, Stiftungen II 43ff. 


2) Vgl. Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 408. 


3) Arkesine auf Amorgos, Anfang des zweiten Jahrhunderts v. Chr. 
Abdruck im Rec. d. Inscr. jur. I S. 313f. und bei Dittenberger, Syll. ? 
517. Vgl. auch die Inschrift aus Ephesos (104 n. Chr.) in Anc. greek 
Inscr. of the Brit. Mus. III 481, ‚off. (= Laum, Stiftungen II S. 85): 
die Erben des Stifters sollen das Stiftungskapital auszahlen und dabei 
der Vollstreckung unterliegen nach Maßgabe der für das Tempelvermögen 
der Artemis und der für ausgeliehene Darlehen bei den Stadtälteren 

geltenden Grundsätze: ünoxeıuevov adıdv ıj nedse xara ra iega Tic 
 dsod al a apa tois ngssßvreoois Exdaviotixa Evyoapa. Ferner Rec. d. 
inser. jur. XIII (4) (I S. 248) aus Mylasa: “HM öde noäfıs Eotaı TOO pögov 
Exdorov Erovg Toic yıvouevors taulaıs Tis pvAnis nodacovoı xara Tov nwÄn- 
TIxöv vouov Taga TV Exovros aörd. Laum, Stiftungen 129, g (II S. 120) 
aus Milet: elvaı de adrav xai [ne } noäkıw Tod uodoo Tois nawsorelßaıs xal 
yoaunaroddackdioıs ara töv üyogavouımöv vouov. Erstes Notstandsgesetz 
von Ephesos: Rec. d. inser. jur. IV 57f. (I 8. 26): &otapaı adTois Tas 
ngdfeis TAG npoÜNnagxoVCaG xaTda Toüs [vduovs. 

*) Vgl. dazu jetzt auch Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 365ff. 
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den anderen hier angeführten Inschriften sowie in den 
ptolemäischen Urkunden, von denen wir ausgingen, zum 
mindesten die Möglichkeit in Betracht ziehen, daß auch 
in ihnen Urkundenvollstreckung gemeint war.!) Trifft das 
zu, so kann die Verweisung auf das didypauua — um uns 
auf dieses zu beschränken ?) — einen zwiefachen Sinn haben. 


1) Bedenken äußert in dieser Hinsicht Mitteis sowohl bei dem 
Darlehn der Nikareta und der Stiftung der Epikteta (Reichsrecht u. 
Volksrecht 416, ,), als auch hinsichtlich des redooeıw xara To Öldypauna 
der ptolemäischen Verträge (Grundzüge 120). In betreff der ersteren 
Urkunden ist ihm Hitzig (Griech. Pfandrecht 60ff.) entgegengetreten 
(vgl. auch die Herausgeber des Recueil I 299f.); die letzteren sehen Wen- 
ger (Arch. f. Pap. II 53) und Partsch (Griech. Bürgschaftsrecht I 225) 
als Exekutivurkunden an. Vgl. zu der Frage auch Schwarz, Hypothek 
u. Hypallagma 71ff.).. Darüber, daß das Wort npdooeıy allein nicht aus- 
schlaggebend ist, ist man einig. Aber mit Recht hat meines Erachtens 
Hitzig hervorgehoben, daß das Recht zum nedooeıv, wenn dieses in rechts- 
geschäftlichen Urkunden als Folge eines bei Nichterfüllung zu erwirken- 
den Urteils gedacht gewesen wäre, doch wohl selbstverständlich war und 
dem Gläubiger nicht erst hätte zugesichert werden müssen. Für das 
Öidyoauua sollte man das um so mehr annehmen, als dieses offenbar 
für die Urteilsvollstreckung die allgemeine Rechtsordnung darstellte 
(vgl. S. 17, ,). In betreff des Darlehns der Nikareta ist zu beachten, 
daß auch die weiteren in dieser Angelegenheit ergangenen Aktenstücke 
nirgends auf Prozeß und Urteil hipdeuten, daß insbesondere Z. 4sff. 
(Rec. I S. 509) nur vom nodrrew auf Grund der oönepausolaı und der 
ovyyoapn die Rede ist. Im Stiftbrief von Thera ist den im Text an- 
geführten Stellen gegenüberzustellen Z. g91ff.: hier, wo es sich um die Ein- 
treibung von Nachlaßforderungen handelt, wird bloß vom npdooeıy des 
dorvrrio ohne die dort gebrauchten Zusätze gesprochen: offenbar, weil 
eine Verfolgung der Ansprüche im gewöhnlichen Prozeßwege gemeint 
war. — Trotz alledem darf man in den oben angeführten Stellen nur 
die Möglichkeit oder höchstens Wahrscheinlichkeit einer Auslegung im 
Sinne der Urkundenvollstreckung behaupten. Wie sehr Vorsicht ge- 
boten ist, zeigt eine Inschrift aus Iulis auf Keos (I G. XII (5) 595, ır ıeff.), 


wo — freilich in einem Rats- und Volksbeschluß — in betreff der Bei- | 


treibung von Strafgeldern bestimmt wird: oi de deouo[pVlaxes Tuumodvraw 
eni au eisalyyeidevrı uvolas Öpaxuas iepas (dem Apollon), Es[aydvrww Ö8 
adrov eis Tö-Ömalorrieıov — [— xal eisnpafdvrww aurov xar]a ToP vouov 
(die Ergänzungen des Herausgebers können als zuverlässig gelten): also 
Urteilsvollstreckung nach dem Gesetz. Man sieht, der Ausdruck xard 
zov voduov allein ist nicht entscheidend. 


2) In betreff der vouos in den erwähnten Inschriften könnte man 
natürlich die gleiche Frage aufwerfen. Indessen wäre es bei dem völligen 
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Eintweder enthielt es, was zwar nicht bezeugt, aber doch 
immerhin möglich ist, geradezu Vorschriften über die Ur- 
kundenvollstreckung: dann wäre durch die Klausel auf 
diese als das neueste Recht Bezug genommen. Oder das 
öÖıdypauua behandelte!) nur die Urteilsvollstreckung, für 
welche wir sichere Belege haben?): in diesem Falle würden 
die für sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen durch das 
nodooeıw xara TO Ördyoauua der gedachten Verträge auf die 
Urkundenvollstreckung ausgedehnt. Inwieweit, ob in vollem 
Umfange oder nur in einzelnen Beziehungen, bliebe freilich 
auch dann eine offene Frage.°) 


Mangel an Quellen, die uns über ihren Inhalt Auskunft geben könnten, 
vergebliche Mühe, ihr nachzugehen. 


1) Neben anderen, den Prozeß betreffenden Gegenständen, z. B. 
Gerichtsstand (Petr. IIL 36 [a], „, = Chrest. IL 5), Ablehnung von Richtern 
(Petr. III 21 [g], „ı = Chrest. II 21; Hal. 9, „), Klagerhebung durch 
Six yodpeodaı (Hal. 1, ,); vgl. außerdem Eleph. 14, „, (Chrest. I 340); 
Petr. III 21 (g), „7 (Chrest. II 21); Petr. III 25, ,, (Chrest. II 30). 


2) So Hal. 1, gg. e7- 165; Lille 29, ,, (Chrest. II 369); Par. 14, ,, (Tor. 3), 


3) Später finden wir, was rechtsgeschäftliche Urkunden anlangt, 
das ötdyoauua nur noch in den alexandrinischen Synchoresisurkunden 
unter Augustus erwähnt: BGU. 1053, ,, (Chrest. II 105). 1054, ,.. 1055, gs 
(Chrest. II 104). 1115, 3. 1145, 13. ag (Chrest. II 168). 1146, ,, (Chrest. 
II 106). 1147, ‚. (Chrest. II 103). 1150, .,. 1151, 18 37. 1156, 5. 1161, ss. 
1162, „ 1167, x. 1170, j0. 1172, . DBeachtenswert ist gegenüber den 
bisher behandelten ptolemäischen Urkunden zunächst, daß in den ale- 
xandrinischen Texten der Schuldner in den weitaus meisten Fällen 
JIeoons wis Eruyovijs und dyoyıuog ist, freilich nicht ausnahmslos: vgl. 
BGU. 1151 (wo ’AAgEavöpos 6 Neixoönuov [„] Aurch BGU. 1132, ‚f. als 
Maxe&öwv erwiesen ist) und 1156, ,, (wo die Schuldner zwar dy&yınoı 
sind [js), aber nicht als Perser gekennzeichnet werden: vgl. Lewald, 
Personalexekution 28f.). Ferner, daß es sich hier immer nur um Geld- 
forderungen handelt, und zwar in der Regel um Darlehen, in BGU. 1146 
und 115l um Stundung der Zahlung eines Kaufpreises und eines Ver- 
mächtnisses.. Auf Zufälligkeiten beruhen diese Erscheinungen schwer- 
lich, doch vermögen wir sie nicht näher zu erklären. Wichtiger ist, daß 
die hier in Betracht kommende Klausel in den alexandrinischen ovyxw- 
‚onoeıs überhaupt anders lautet als in jenen älteren Verträgen. Einmal 
enthält sie immer das dort fehlende xadaree &x Öbens, und vor allem 
ist sie stets auf einen bestimmten, dort gerade nicht nachweisbaren Tat- 
bestand abgestellt. Der Schuldner verspricht nämlich, zu ausbedungener 
. Zeit zu zahlen, und fügt hinzu (z. B. BGU. 1053, „ff.): Toö de Unspneodvros 
xoövV[ov] Toüs ara To Öudypayna T6xovs Öiöpaxuovs, tig nod&ews (für Kapital 
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Nach alledem müssen wir feststellen, daß sich aus der 
Vollstreckungsklausel als solcher eine Entscheidung über 
die uns beschäftigende Frage, ob die Vollstreckung auf 
Grund einer Schuldurkunde sich in derselben Weise voll- 
zog wie die auf Grund eines Urteils, weder bejahen noch 
verneinen läßt. Wir müssen versuchen, aus dem, was 
unsere Papyrustexte uns über die Ausführung der “Voll- 
streckung in dem einen und dem anderen Falle sagen, 
eine Antwort zu gewinnen. j 


3. Vollstreckungsrichter. 


Gemeinsam ist der uns bekannten Urkunden- und Ur- 
teilsvollstreckung, daß sie von einer richterlichen Behörde — 


und Zinsen) yırouevns T@ Talo ’IovAlo Dill — xaddrıeo &x Öluns. Diese 
Texte lehren also, daß das didypauua Verzugszinsen zu 24 v. H. fest- 
gesetzt hatte — ob allgemein oder nur für bestimmte Fälle, muß dahin- 
gestellt bleiben —. Daß die Vollstreckung selbst nach seinen Vorschriften, 
daß also wie in jenen älteren Urkunden ein nodooeıy zara Tö Ölaypauua 
Platz greifen sollte, sagen sie nicht, und es legt kein Grund vor, dies 
ohne Deckung durch den Wortlaut als ihre Meinung anzusehen. Damit 
scheiden die alexandrinischen Synchoresisurkunden : aus unserer Er- 
örterung aus. — Der toxog Ölögayuos für Verzugszinsen begegnet übrigens 
schon in Verträgen des ausgehenden zweiten Jahrhunderts v. Chr. bei 
Gelddarlehen, ohne daß auf das Ösdyoauua Bezug genommen wird: so 
Amh. 50, za. Grenf. 120, [7]; II 18, 1. 27, ‚sg: Lond. III 9f. Nr. 1208, ,- 
Da alle diese Urkunden aus der Thebajis (Pathyris, Krokodilopolis) 
stammen, so wird der Umstand, daß man in Alexandrien die Quelle der 
Zinsen angab, hier dagegen nicht, wohllediglich als eine der vielen örtlichen 
Verschiedenheiten der Stilisierung anzusehen sein. Daraus, daß in diesen 
Urkunden ebenso wie in den vorerwähnten ovyxweonjoess nicht von 
einem nodoceıv xara TO Öıdypauna die Rede ist, wird man aus dem gleichen 
Grunde schwerlich einen Beweis dafür entnehmen können, daß sich 
das Verfahren bei Urkundenvollstreckung seit der älteren ptolemäischen 
Zeit geändert hatte, so wahrscheinlich dies auch sonsterscheirt. Schließlich 
mag noch darauf hingewiesen werden, daß nach Augustus die Verzugs- 
zinsen zu 24 v. H., soweit ich sehe, in unseren Texten überhaupt nicht 
mehr vorkommen, sondern daß, wo Verzugszinsen gemeint sind, ent- 
weder von Zinsen schlechthin die Rede ist (Hamb. 2, ‚s; BGU. 910, 1:5; 
Oxy. 269, ,„) oder ein anderer Zinssatz angegeben wird (Flor. 1, ‚„; Straßb. 
52, 11; Oxy. 506, 45. 507, ‚9 1271, gef. [hier in einer auyy&onous)). Auch 
in dieser Hinsicht scheint also das Ösaygauua seine Geltung verloren 
zu haben. 
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wir wollen sie im folgenden einfach als Vollstreckungsrichter!) 
bezeichnen — angeordnet und geleitet?) und von anderen 
diesem Richter unterstellten Beamten ausgeführt wurden. 


. a) bei Urkundenvollstreckung. 

Für die Urkundenvollstreckung müssen sowohl die 
Chrematisten, welche die &veyvpaoia und Zußadsla verhäng- 
ten, als auch der Erzrichter, der die Leitung des Verfahrens 
in der Hand hatte und die nötigen Anweisungen zur Aus- 
führung der ergangenen Beschlüsse erließ?), als Vollstrek- 
kungsrichter angesehen werden: die ihm obliegenden Ver- 
richtungen waren unter ihnen verteilt. Die einen wie der 
andere waren für Stadt und Land zuständige Zentral- 
behörden (XXXVI 245ff.): die Urkundenvollstreckung war, 
was die Riehter anlangt, an die Hauptstadt gebunden.) 


b) bei Urteilsvollstreckung in ptolemäischer Zeit. 

Dagegen findet sich kein Beweis in unseren Quellen, 
daß Erzrichter und Chrematisten in ihrem für die Ur- 
kundenvollstreckung so charakteristischen Zusammenwir- 
ken5) jemals mit der Vollstreckung eines Urteils befaßt 
gewesen wären. Diese wurde vielmehr grundsätzlich von 
dem Gericht angeordnet, welches das Urteil gesprochen 


- %) Der Ausdruck wird ohne Rücksicht darauf, ob ein en 
oder ein Einzelrichter die Vollstreckung verhängte, verwendet. 

3) Zur Leitung gehört insbesondere auch die Entscheidung von 
Streitigkeiten, welche die Vollstreckung betreffen, z. B. über den Wider- 
spruch gegenüber der Urkundenvollstreckung. S. oben XXXIX 69fl. 79 ff. 

3) S, die oben XXXVI 231ff. gegebene Zusammenstellung, die 
durch die Ausführungen über den Widerspruch (vorige Anm.) zu er- 
gänzen ist. Über das Verhältnis der beiden genannten Behörden zu- 
einander vgl. XXXVI 258. 263ff. XXXIX 80 und hier 84, .. 

4) Nachweisen läßt sich diese Zentralisation freilich erst seit Au- 
gustus: wahrscheinlich reicht sie aber in die Königszeit zurück, denn 
der Erzrichter hatte von jeher seinen Amtssitz in der Hauptstadt (XXXVI 
247f., vgl. 249) und eben dahin gehört das so häufig beim Mahn- und 
Vollstreckungsverfahren genannte xara/oyeior. 

5) Ich meine das ebenerwähnte Zusammenwirken (Beschluß, An- 
weisung, Entscheidung über den Widerspruch usw., vgl. Anm. 3), 
Eine andere (im folgenden zu behandelnde) Frage ist es, ob Chrema- 
tisten oder Erzrichter die Vollstreckung eines von ihnen auf Grund 
zweiseitiger Verhandlung erlassenen Prozeßurteils anzuordnen hatten. 


2+ 
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hatte: der erkennende Richter war zugleich Vollstreckungs- 
richter.!) 

Für die ptolemäische Zeit tritt uns das am deutlichsten 
in Tor. 13 (Chrest. II 29; vom Jahre 147 v. Chr.) vor Augen. 
Hier entspricht das Gericht der Chrematisten zu Memphis 
(also in der x&pa) dem vom Kläger gestellten Antrage (,zf.): 
&ruoraiipvar rar Tv Eevıxav nodxtopı owvreieiv adroı TV 
noäk[ıv] T@v rpoxeıuevov xepalalaw und verhängt selbst die 
Vollstreckung über den Beklagten („f.): ovvexpivauer — 
yoldyar Tor —] nodxrooı owvrelev adröı Tip noäfıw xrA., 
während sein Geschäftsführer das betreffende Schreiben 
an den Gerichtsvollzieher ausfertigt (,): &zıre[Ae]odrjtwı odv 
xadws ovvxexoıraı (vgl. oben XXXVI 263f.). Das ist nun 
gewiß keine vereinzelte Erscheinung. Zwar ist uns kein 
ähnlich lautendes Urteil erhalten, wohl aber Eingaben aus 
verschiedenen Landesteilen, die in dieselbe Riehtung weisen. 
So fordern die Anträge der &rred£eıc in Fay. 11, „uf. (Chrest. 
II 14), Fay. 12, ‚ff. (Chrest. II 15), beide aus dem Arsi- 
noites, und Par. 14, „ff. (= Tor. 3) aus Theben von den 
Chrematisten ein auf Beitreibung (roaxdnjvaı) eines Geld- 


. betrages lautendes Urteil, also offenbar eine Anordnung | 


der Vollstreckung (z. B. Fay. 11 eit.: önwos — xob[o]ow 
noaxdnval uor adrov Tiw — teıunmv — T' (öpaxuas)). Auch 
in Eingaben wie den &yred&eıs von Magdola?) (Lille II), in 


1) Wir haben keine für unsere Frage zu verwertenden Nachrichten 
über die Gerichte der griechischen Städte (vgl. über sie Mitteis, Grund- 
züge 8f.; Schubart, Arch. f. Pap. V 53; Plaumann, Ptolemais 30f.; 
Jouguet, Vie municipale 33f.; Zucker, Philol. Suppl. XII 61ff. 117; 
Dikaiomatadlff. 82f. Yöff. 128f. 166ff. 174. 176f.) und über die Sonder- 
gerichte (s. darüber Mitteis, Grundzüge 11f.; Zucker, Philol. Suppl. 
XII 72ff. 112f.; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 14ff. 169ff... Aber es 
wird, was den Vollstreckungsrichter anlangt, kaum etwas Abweichendes 
für sie gegolten haben. 

2) Vgl. oben S. 9,,. Ähnliche Anträge an Beamte s. in Lond. 
I 32f., Nr. 24, 3sf.; Lond. II 13f., Nr. 401, ‚zeff. (Chrest. II 18); Teb. 
49, ısff. (Chrest. II 19). Während in der letzteren Urkunde der xwuo- 
yoounatevs zuerst “zwingen’ und, wenn der Beklagte ‘nicht Folge leistet’, 
eine Abschrift der Eingabe an die “zuständigen Richter’ leiten soll, 
findet sich in Teb. 50, ‚sff. nur der zweite Teil des Antrages: wahrschein- 
lich deshalb, weil schon ein Spruch (xgıde&vra), wenn auch nicht von 
dem jetzt angerufenen xwuoygauuarevis, so doch von dem Oberen und 
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denen von einem Beamten ohne eigene Gerichtsbarkeit (Stra- 
tegen, Epistaten) ein Zwang (&navayxd£eı, nodoceıw) gegen- 
über dem Beklagten in dem Sinne begehrt wird, daß da- 
mit, wenn der Beklagte sich nicht fügt, auch zugleich die 
Hilfe des zuständigen Gerichts angerufen wird, ist, was 
das letztere anlangt, die gleiche Auffassung geboten: es 
soll einen Vollstreckungsbefehl erlassen.!) Damit soll natür- 


den Ältesten des Dorfes zugunsten des Klägers ergangen war (1eff.) 
und es sich gezeigt hatte, daß der Beklagte sich ohne Prozeß nicht fügen 
werde. Welches Gericht (olg xad'jxeı) hier in Betracht kam, wissen wir 
nicht (vgl. Grenfell-Hunt, Teb. I S. 86 [zu 16, ,,]; Wenger, Arch, 
f. Pap. II 500f.; Meyer, Klio VI 462, ,; Zucker, Philol. Suppl. XII 5öff.; 
Mitteis, Grundzüge 6, , und Chrest. S. 14 [zu 19, ‚oJ; v. Druffel, Krit. 
Viertelj.-Schrift I 530): ein Kollegialgericht ist möglich, aber nicht 
notwendig, auch ein Einzelrichter (Mitteis, Grundzüge 9ff.) kann 
gemeint sein. — Als Verhandlung vor einem Beamten ohne eigene 
Gerichtsbarkeit, hier dem Strategen, wird auch Rein. 7, ‚eff. (Chrest, 
II 16 vom Jahre 141 v. Chr.) anzusehen sein. Hier wurde der Schuldner, 
wie es heißt, gezwungen (js), Bürgen beizubringen, die seine Zahlung 
sicherstellten. Der Zwang ging zwar nach der Darstellung des Schuld- 
ners vom Gläubiger aus, aber da er gelegentlich einer gerichtlichen Ver- 
handlung geübt wurde, wird sich ihm der Schuldner wohl nicht ohne 
Einwirkung des Strategen gefügt haben. Vgl. meine Ausführungen Z. Sav. 
St. XXXIV 145f. und die folgende Anmerkung. 


1) Es kann wohl keinem Zweifel unterliegen, daß der Antrag auf 
Enavayxaleıy und rodooew, den der Kläger an den Strategen richtete, 
auch gegenüber dem Gericht gelten sollte, an das dieser die Sache weiter- 
leitete. War es aber dem Strategen gegenüber nur in dem bisher (8. 9 
und vorige Anmerkung) behandelten Sinne eines mittelbaren Zwanges 
gemeint? Konnte nicht auch von ihm wenigstens in dem Falle, daß 
der Beklagte sich im Vorverfahren seinem Spruche unterwarf, 
eine Vollstreckung begehrt werden, wie wenn ein gerichtliches Urteil 
ergangen war? Die Ausdrucksweise der Urkunden von Magdola ist 
dafür schwerlich ausschlaggebend. Während nämlich dort für den gegen 


‘den Beklagten zu übenden Zwang meistens der allgemeine Ausdruck 


Enavayxaleıy gebraucht ist, wird in einzelnen Eingaben ein zodoosıy 
beantragt, also das für die echte Vollstreckung gebräuchliche Wort 
verwendet. Indessen wird das noedooeıy nicht nur vom Strategen (Magd. 
l, 1. 17, „ eisneäfaı. 18, 5. 21, ,. 34, „), sondern auch vom Epistaten 
(Magd. 4, ,. 23, „) begehrt. Daß der letztere eine Vollstreckung hätte 
anordnen und als Dorfbeamter dem Gerichtsvollzieher, dem £evmöv 
nodxtwp (S. 40f.), der ein Gaubeamter war, hätte Aufträge erteilen 
können, ist wenig wahrscheinlich: man würde also doch wohl, entgegen 
dem Wortlaut der betreffenden Urkunden, auf den Strategen zurück- 
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lich nicht behauptet werden, daß das Urteil immer genau 
so formuliert gewesen sein und der Hergang sich ebenso 
abgespielt haben müßte, wie in Tor. 13. Insbesondere 
braucht man nicht anzunehmen, daß der Auftrag des Ge- 
richts an den &evıxöv nodxtwe, die Vollstreckung auszu- 
führen, stets so wie dort in das Urteil selbst aufgenommen 
wurde.!) Man kann sich den Vorgang ebensogut losgelöst 


greifen.müssen. Von größerer Bedeutung ist, daß das rodooeıw nicht 
bloß für den Fall des Zugeständnisses des Beklagten (so nur Magd. 23, .: 
vgl. auch 26, sff. &navayxdoaı), sondern auch dann verlangt wird, wenn 
die Verhandlungen vor dem Strategen oder Epistaten, insbesondere 
auch, wenn eine Beweisaufnahme (Magd. 18) diesen Beamten die Wahr- 
heit der Behauptungen des Klägers darzutun vermochten (so Magd. 1, ;e- 
4, „f. 18, ,. 21, 9. 34, ,). In Wirklichkeit läge darin eine Entscheidung 
über das Recht des Klägers, und es dürfte schwer zu sagen sein, worin 
sie sich, zumal wenn sie vollstreckbar gewesen wäre, von einem Urteil 
unterschieden haben sollte. Demgegenüber muß hier, wie überhaupt 
bei den Urkunden von Magdola immer wieder betont werden, daß der 


Strateg nie das Urteil spricht, sondern durch seine Unterschriften auf: 


den Eingaben stets die Grenzen der öidAvors (S. 9) einhält und das 
xolveıw den Gerichten überläßt. Ich känn deshalb dem Wortlaut der 
Anträge in den Urkunden von Magdola nicht die Bedeutung beilegen 
wie Mitteis, Grundzüge 16, und glaube die Frage, ob aus dem Ge- 
ständnis bei der ödAvoıg eine Vollstreckung wie aus einem rechtskräftigen 
Urteil hergeleitet werden konnte, offenlassen zu müssen. — Schwerer 
fällt Rein. 7 ins Gewicht. Dort erklärt der im Verfahren vor dem Stra- 
tegen zur Sicherstellung seiner Erfüllung ‘gezwungene’ Schuldner (vgl. 
S. 20f., „), er sei in Gefahr, aus einem Freien ein Sklave zu werden (,). 
Wenn diese Worte ernst zu nehmen sind, was immerhin fraglich bleibt, 
so wird damit auf eine ihm drohende Vollstreckung hingewiesen, gleich- 
viel ob sie seine Person oder sein Vermögen ergreifen sollte. Indessen 
gibt auch dieser Text keine Gewißheit hinsichtlich der von uns auf- 
geworfenen Frage. Denn er verschweigt uns überhaupt das Anerkenntnis 
des Schuldners, und wenn wir auch ein solches unterstellen müssen, 


so ist doch möglich, daß es in einer exekutiven Urkunde ausgesprochen ' 


war (vgl.- Jörs, Z. Sav. St. XXXIV 146, ,) und daß aus dieser eine 
Vollstreckung hergeleitet werden sollte. Über Magd. 41 s. unten $. 23f.., 
und für die römische Zeit S. 10, .. 

!) Es’ist nicht ausgeschlossen, daß die Fassung von Tor. 13 eine 
Bssonderheit des hier ergehenden Versäumnisurteils war. Darauf weist 
namentlich der Antrag des Klägers hin, der die Befriedigung des mate- 
riellen Anspruches schlechthin (jsff.), die Vollstreckungsanweisung an 
den Gerichtsvollzieher aber gerade für den Fall des Ausbleibens des 
Beklagten begehrte („4f.: xal, &iv un dnavıron EnirTö xoırngıov, Eruotaifjvaı 
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vom Urteil vorstellen, so daß dieses zunächst die materielle . 
Entscheidung brachte und dann auf Antrag des siegreichen 
Klägers ein eigener Vollstretkungsbefehl des Gerichts an 
den Praktor erging.!)?) | 


zör Eevixiv nodxtogı xTA.). — Übrigens sind diese Worte auch insofern 
interessant, als sie einen Beweis dafür liefern, daß die &yrev£ıc in der 
mündlichen Verhandlung verlesen wurde. Denn da es jetzt nicht mehr 
zweifelhaft war, ob der Beklagte vor Gericht erscheinen werde, müssen 
die betreffenden Worte der &yreväis entstammen, die also, obwohl das 
Protokoll nur über ihren Inhalt berichtet, doch bei der Verhandlung 
ihrem Wortlaut nach vorgetragen wurde (Ergänzung zu den Ausfüh- 
rungen oben XXXVI 275, ,). 


1) Vielleicht ist auf diese Weise Teb. 165 zu erklären. Das an den 
Eevinav nipgaxtwp gerichtete Schreiben ginge dann von einem Kollegial- 
gericht (Hu[iv]) aus, das önouynua wäre das an dieses Gericht eingereichte 
Gesuch um Erlaß des Vollstreckungsbefehls, dieser wäre in den Worten 
roieı ws xadnxeı enthalten, und unter önoygapıw wäre das Urteil zu ver- 
stehen, das ja öfters so bezeichnet wird (vgl. oben XXXVI 237, ‚). Aber 
da das Subjekt des mit &rl anhebenden Satzes in der Lücke verloren- 
gegangen ist und weiterhin entweder das rodg überflüssig oder das Objekt. 
zu ündeyew ausgefallen ist, so bleibt doch alles zweifelhaft. Für un- 
zulässig halte ich es (gegenüber Zucker, Philol. Suppl. XII 87, ]s9. 124), 
ünoyoapryv als Objekt zu noisı — das ganz gut absolut dastehen kann — 
zu nehmen: es darf meines Erachtens nicht von nagaxexwonuevnv ge- 
trennt werden. 


2) In diesem Zusammenhang mag auch ein Blick auf Magd. 41 
geworfen werden. Wenn die Urkunde auch arg verstümmelt ist, so läßt 
doch die Erwähnung des &evıxav.ngaxtwe und das Wort noäldaı in Z. z 
erkennen, daß es sich um eine Vollstreckung handelt. Wichtig ist ferner, 
daß ein Beweis (,: &av Evöclfouar), und zwar vom Gläubiger angeboten 
wird: das letztere folgt daraus, daß der Antrag auf noäl&aı (5) und ano- 
öodval uoı (8) geht. Daß streitige Fragen unter dert Parteien vorhanden 
waren, zeigt außerdem auch die Verfügung des Strategen an den Epi- 
staten (8): ud(Aota) ÖuldAvoov) adtoüs #tA. Welche es waren, läßt sich, 
da der den Tatbestand enthaltende Antrag der &vyreväıs verloren ist, 
nicht sagen: beispielsweise könnte man daran denken, daß die Echtheit 
des Urteils, auf das sich der Kläger stützte, bestritten war, oder daß 
gegen die vom Beklagten behauptete Tilgung der Urteilsschuld Ein- 
wendungen erhoben waren oder dergleichen mehr. Bei einer solchen 
Sachlage wäre eg verständlich, wenn die Austragung des Streites (die 
Erledigung der actio iudicati) in derselben Weise erfolgen mußte, wie die 
jeder anderen Klage der Urkunden von Magdola, also durch eine &vrev£is . 
£is rö tod Pacılews Övoua, eine ÖidAvoıs vor dem Strategen (und Epi- 
staten) und eine xardoracıg und xeioıs vor dem erkennenden Gericht, 
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c) Vollstreckungsrichter in römischer Zeit. 

Was die Kaiserzeit anbetrifft, muß man sich für die 
folgende Untersuchung die schon oft hervorgehobene Tat- 
sache vergegenwärtigen, daß in Ägypten auf dem Ge- 
biete des Prozeßrechts das sogenannte Verfahren extra 
ordinem herrschte. Seine Grundsätze erscheinen als all- 
gemein maßgebendes Recht, als ‘ius absolutum’.!) Das 
gilt von der Einleitung des Verfahrens wie von seinem 
Verlauf und der Vollstreckung der in ihm ergangenen 
Urteile.?) 5 

Bleiben wir zunächst bei der uns hier beschäftigenden 

Anordnung und Leitung der Urteilsvollstreckung, so können 
_ wir schon aus den Schriften der römischen Juristen und 
Konstitutionen der Kaiser ersehen, daß — ebenso wie in 
ptolemäischer Zeit — grundsätzlich der Prozeßrichter auch 
zugleich Vollstreckungsrichter war.?) Er blieb es auch, 


falls dessen Entscheidung nötig wurde. Soweit ich sehe, widerspricht 
dieser Auffassung nichts in den erhaltenen Resten des Textes der Ur- 
kunde. Daß auch andere Erklärungen möglich sind, soll um so weniger 
bezweifelt werden, als wir über das Verfahren bei Urkundenvollstreckung 
zur Zeit von Magd. 41 ganz im unklaren sind. 


1) Vgl. Mitteis, Chrestomathie S. 104 und Grundzüge 134, .. 
Die Nachweise liegen für Ägypten in den vielen Prozeßprotokollen auf 
der Hand. Auch die vorliegende Arbeit hat die Geltung des römischen 
Prozeßrechts der Extraordinaria Cognitio schon öfter berührt: vgl. ins- 
besondere XXXVI 276ff.; auch XXXIV 144. 

2) Vgl. über die sog. Exsecutio extra ordinem Keller-Wach, Röm. 
Zivilprozeß € 432f.; Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß II 690ff.; 
Dernburg, Pfandrecht I 417ff.; II 250ff.; Samter, Nichtförmliches 
Gerichtsverfahren 140ff. 

2) Das ergibt sich aus dem Reskript des Pius D. 42, 1, „ pr. (vgl. 

S. 25, 2). Das läßt ferner die Verhängung und Leitung der Vollstreckung 
durch die tudices = consules bei Ulpian de off. £ons. III in D. 42, 1, 1» 
e-ıo und ebenso die häufige Ausübung dieser Tätigkeit durch die Pro- 
vinzialstatthalter (Ulp. D. 27, 9, ,, ı; Macer D. 49, 1, „1; R. Ant. C. 7, 
53, 2. 9 a; Gord. C. 8, 22, ,; Diocl. u. Max. C. 7, 53, „. 9; Const. C. Th. 
2, 30, ,), die gewiß nur selten (Ulp. D. 42, 1, ıs, ,) als Vollstreckung städti- 
scher Urteile erklärt werden darf, deutlich erkennen. Auch sind die 
mehrfach in den Quellen begegnenden allgemeinen Bezeichnungen des 
Vollstreckungsrichters zwar nicht überall, aber doch wohl öfter von den 
Kompilatoren an die Stelle des im Urtext benannten Magistrates gesetzt 
worden: vgl. außer den schon erwähnten iudices in D. 42, 1, 5 noch 
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wenn er einen von ihm bestellten Richter mit der Urteils- 
fällung beauftragt hatte!): doch lassen die Quellen er- 
kennen, daß auch die Vollstreckungsgewalt als solche dele- 
giert werden konnte.?) 

Für die in der Provinz Ägypten gesprochenen Urteile 
muß demnach der Präfekt als Vollstreckungsrichter an- 
gesehen werden. Freilich fehlt es bisher in unseren Papyrus- 
urkunden®) an einem ausdrücklichen Zeugnis für eine durch 


Ulp. D. 20, 4, ‚; K. Ant. C. 8, 22, ,; Alex. ebenda ,; Gord. C. 8, 44, 18; 
fraglicher Herm. D. 21, 2, 7, ı (vgl. Anm. 2); offenkundig dagegen 
Const. C. Th. 2, 30, , verglichen mit C. IL. 8, 16, „. 


1) Pius bei Ulp. D. 42, 1, ,s pr.; vgl. Anm. 2 und unten S. 871f. 

2) Am klarsten ist das ausgesprochen von K. Const. C. Th. 1, 2, g 
(= C..L 1, 22, ,). Aber auch schon in klassischer Zeit muß eine Über- 
tragung der Vollstreckungsgewalt möglich gewesen sein: der rerum 
sudicatarum exsecutor datus bei K. Phil. C. I. 7, 53, „, der sich eine 
Abänderung des Urteils erlaubt, ist nicht als Gerichtsvollzieher, son- 
dern als Vollstreckungsrichter anzusehen. Auch der iuder, qui de 
tudicato cognoscıt, der von Iulian D. 5, 1,75 neben dem praeltor (fidei- 
commissarius: vgl. Eisele, Abh. z. röm. Zivilprozeß 186) genannt wird, 
dürfte ebenso zu erklären sein (vgl. Wenger, Act. iudicati 232ff.). 
Zweifelhaft bleibt, ob die gleiche Auffassung für den iudex rei sudicatae 
bei Hermogenian D. 21, 2, „,, ı gerechtfertigt ist, ob damit nicht vielmehr 
eine allgemeine Bezeichnung für den Vollstreckungsrichter überhaupt ge- 
geben werden soll (vgl. S.24,3). Der Annahmeder Übertragbarkeit der Voll- 
streckungsgerichtsbarkeit steht nicht, wie man angenommen hat (Eisele 
a. a. O.), der Bericht Ulpians de off. cons. III (D. 42, 1, ,, pr. fr. 2072 
Lenel) entgegen, in dem es heißt: a divo Pio rescriplum est magi- 
stratibus populi Romani, ut iudicum a se datorum wel arbitrorum 
— vgl. Ulp. de off. cons. I D. 42, 5, ,; — sentenliam exsequantur hi, 
qui eos dederuni. Die Stelle ist überarbeitet, denn ein Reskript ver- 
langt einen bestimmten Adressaten, konnte nicht an die Magistrate 
im allgemeinen gerichtet sein: aus dem Titel von Ulpians Schrift möchte 
man auf ein Konsulnpaar schließen. Aber gleichviel wer der Empfänger 
war, so stellt das Reskript doch auch in der uns überlieferten Gestalt 
lediglich die Regel auf, daß die Bestellung eines Richters (welche diesem 
Verhandlung und Entscheidung des Prozesses aufträgt), die Vollstrek- 
kungsgewalt dem Mandanten beläßt: daß eine Übertragung der letzteren 
unzulässig sci, ist nicht gesagt und darf nicht in die Worte hineingelegt 
werden. Jedenfalls kannte die Praxis, wie die angeführten Stellen 
zeigen, Delegation im angegebenen Sinne: auch für Ägypten werden 
wir das bestätigt finden. Vgl. insbesondere S. 29, 5. 

8) Was sich aus den Rechtsbüchern über die Statthalter über- 
haupt ergibt (S. 24, 3), darf unbedenklich auch auf den Praefectus 
Aegypti bezogen werden. 
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ihn anbefohlene Vollstreckung.!) Aber es bedarf dessen 
auch nicht. Ist doch die Vollstreckungsgewalt ein Bestand- 
teil der ihm vom Kaiser verliehenen allgemeinen richter- 
lichen Gewalt. Außerdem darf man daraus, daß der Prä- 
fekt, wie gleich darzutun sein wird, die Vollstreckungs- 
gewalt an andere übertragen konnte, mit Sicherheit dar- 
auf schließen, daß sie ihm selbst zustand. 


1) Muß man nicht vielmehr in dem in Preisigkes Sammelbuch 5676 
veröffentlichten Pap. Gradenwitz ein entgegenstehendes Zeugnis er- 
blicken? In diesem (linksseitig abgebrochenen) Prozeßprotokoll hat 
der Präfekt (Maevius) Honoratianus (um 232 n. Chr.) erkannt, daß eine 
unter den Parteien bestrittene Hypothek nicht zu Recht bestehe (;: 
dxvowoas EV Tiv OU Öeovrws Yevousvnv Üno[ldraen" T&v Ünapxövrwv uov). 
Nirgends findet sich eine Andeutung, daß der Statthalter eine Anord- 
nung über die Ausführung seines Urteils getroffen hätte: weder stand 
eine solche an dem (uns erhaltenen) Schlusse der Urkunde (j9), noch 
könnte sie in die dafür in Betracht kommenden Lücken, insbesondere 
nach dem vorliegenden Bericht über das Urteil (,) eingefügt werden. 
Nach unserem Aktenstück wandte sich die Gesuchstellerin vielmehr an 
den Strategen und beantragte, er möge die fıßlıuogpvlares Eyaıroewv 
veranlassen, die dem Urteil entsprechende rapadeoıs vorzunehmen (ef.). 
Dieser Beamte ließ auch den erbetenen Auftrag ergehen (,‚ff.). Indessen 
darf man darin keinen Vollstreckungsbefehl erblicken. Ein solcher 
kommt überhaupt bei einem negativen Feststellungsurteil wie dem 
vorliegenden nicht in Frage. Auch kann die nagddeoıs, gleichviel wie 
man sie sonst auffassen mag — vgl. Mitteis, Arch. f. Pap. I 196f. und 
Grundzüge 133ff. und Z. Sav. St. XXXIIL 641; Rabel, Verfügungs- 
beschränkungen 62ff.; Eger, Grundbuch 13lff.; Lewald, Grundbuch 
38ff. und Z. Sav. St. XXXIII 629f. und Vierteljahrsschr. f. Soz. u. 
Wirtsch.-Gesch. XII 479ff.; Ruggiero, Bull. d. Ist. XXI 265ff. 295ff.; 
Preisigke, Girowesen 454ff. und Klio XII 420. 436. 441. 443f.; Schwarz, 
Hypothek u. Hypallagma 63ff. — doch jedenfalls nicht als eine Voll- 
streckungshandlung zur Erzwingung einer Leistung oder Herbeiführung 
sonstiger Befriedigung angesehen werden. Sie war ein buchmäßiger 
Vorgang, zu dessen Vornahme der Strateg als aufsichtsführende Behörde, 
gewiß auch ohne Auftrag des Prozeßrichters den ıßAuopvlaxes Anweisung 
erteilen konnte. An diesem Ergebnis ändert sich auch nichts dadurch, 
daß der Bericht über das Urteil nach den bisher behandelten Worten 
noch fortfährt (g): tnonoas de [... Was der Präfekt bewahrt, aufrecht- 
erhalten hat, ist in der Lücke verlorengegangen — etwa die den per- 
sönlichen Anspruch verbriefende Urkunde (vgl. ‚) und damit diesen 
selbst? —, kommt aber hier für uns nicht in Betracht. Denn wahr- 
scheinlich enthielt es einen Vorbehalt zugunsten des Gegners. Die Ver- 
fasserin der vorliegenden Eingabe aber betreibt offenbar nur ihre eigene 
Sicherstellung (j*.). 
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_ Unmittelbar aus den Quellen läßt sich die Anordnung 
einer Vollstreckung durch den Iuridicus nachweisen. In 


. BGU. 378 (Chrest. II 60 vom Jahre 147) hatte dieser Be- 


amte, Claudius Neokydes, auf Grund mündlicher Verhand- 
lung zugunsten des Gläubigers (und Klägers) Iulius Satur- 
ninus entschieden.!) Dieser erwirkte, wie der Schuldner 
C. Iulius Agrippinus berichtet, bei Calpurnianus, dem Nach- 
folger des Neokydes, also bei derselben Stelle, von welcher 
das Urteil ergangen war, ein Schreiben (,) an den Stra- 
tegen des Inhaltes: önws Er[flıßaodn (Gläubiger) [eils ra 
Ölr]apxo[vira vor (Schuldner).”) Danach war also der Iuri- 


1) Das Urteil wird zwar in der vorliegenden Eingabe des Agrippinus 
nicht ausdrücklich erwähnt, aber da eine Verhandlung vor dem Iuridicus 
stattgefunden hat und da eine Urkundenvollstreckung hier nicht in 
Frage steht, kann der vom luridicus erlassene Vollstreckungsbefehl 
nur auf Grund eines von ihm erlassenen Urteils ergangen sein. 


%) Die angegebenen Tatsachen sind dem Libell des C. Iulius Agrip- 
pinus an den Statthalter (j1_s8) entnommen, sie gehen ihm also zeit- 
lich voraus. Der Libell enthält, wenigstens in der hier mitgeteilten 
Abschrift, keinen Antrag. Die darauf ergangene Verfügung (dnoygapn s) 
des Statthalters ist nicht beigegeben: sie hat offenbar Agrippinus 
an den Juridicus zurückverwiesen (vgl. S. 28,,)., Die Eingabe, mit 
welcher nunmehr der Gesuchsteller diesen Beamten angeht (,_,), weist 
große Lücken auf, so daß wenig mehr als die Bitte um richter- 
liches Gehör („f.) daraus entnommen werden kann. Nach alledem läßt 
sich der Charakter des Libells an den Statthalter nicht genauer be- 
stimmen: man pflegt es als ein auf metus, dolus und minor aelas (so*.) 
gestütztes Gesuch um resittutio in integrum anzusehen (vgl. Mitteis, 
Hermes XXX 577. 614f. und Chrest. Nr. 60; Wenger, Rechtshist. 
Papyrusstudien 154, ,. Das wird richtig sein: nur handelt es sich meines 
Erachtens nicht um Wiedereinsetzung gegen eine vollzogene Exekution. 
Denn wäre das der Fall, so hätte Agrippinus den Schaden, den er da- 
durch erlitten, wohl sicher nicht verschwiegen. In der Eingabe an den 
Präfekten findet sich aber keine Andeutung einer erfolgten Vollstreckung, 
und die Trümmer des an den Iuridicus gerichteten Gesuches bieten 
(insbesondere in Z. gf.) keine genügende Grundlage, sie zu vermuten. 
Im Gegenteil spricht der Umstand, daß am Schlusse des Libells (‚eff.) 
hervorgehoben ist, der Gläubiger habe das Schreiben, d. h. den Voll- 
streckungsbefehl des Iuridicus, durch zwei Soldaten dieses Beamten 
(dem Schuldner) zugesandt (vgl. S. 69, ,), eher dafür, daß er die Voll- 
streckung erst in die Wege leiten wollte, als daß er sie schon hatte aus- 


führen lassen. Denn welche Bedeutung hätte hier der Zustellung der 


Anordnung der Vollstreckung zukommen sollen, wenn diese bereits 
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dicus in diesem Falle der Vollstreckungsrichter.!) Freilich 
muß die Frage aufgeworfen werden, ob er hier eigene Ge-- 
richtsbarkeit ausübte und nicht vielmehr vom Präfekten 
delegiert war. Was den Prozeß vor Neokydes und den 
Vollstreckungsbefehl des Calpurnianus anlangt?), enthält 
die Urkunde keine Andeutung eines Auftrages von seiten 
des Statthalters. So liegt, wenn man überhaupt die selb- 
ständige Jurisdiktion des Iuridicus gelten lassen will®), 
kein Grund vor, sie hier in Zweifel zu ziehen. 

Wohl aber findet sich sonst Delegation der Vollstrek- 
kungsgewalt in Ägypten. In BGU. 136, „‚ff. (Chrest. II 86 
vom Jahre 135) überträgt der, wie es scheint, vom Prä- 
fekten auf dem Konvent‘) mit der Sache betraute Erz- 
richter die Entscheidung der Rechtsfrage und, für den 
Fall, daß diese zugunsten des Klägers ausfallen wird, auch 
die Erzwingung der Herausgabe des streitigen Vermögens 
weiter auf den Strategen. Der Auftrag betrifft also beides: 
das Urteil zu fällen und es vollstrecken zu lassen.) Wich- 


vollzogen gewesen wäre? Ist die vorstehende Auffassung zutreffend, 
so richtete sich die Eingabe gegen den Vollstreckungsbefehl als solchen, 
dessen Selbständigkeit dadurch um so deutlicher hervortritt. 


!) Nicht der Strateg: über Hhn s. unten S. 41. 

2) Nur darauf kommt es hier an. Daß Agrippinus sich später, 
nachdem der Vollstreckungsbefehl ergangen war, diesem gegenüber mit 
einem Gesuch (um Wiedereinsetzung) an den Präfekten wandte und 
von ihm wieder an den Iuridicus gewiesen wurde, ist schon hervor- 
gehoben (S. 27, ,) und kann, auch abgesehen von dem ohne er- 
kennbaren Zusammenhang erhaltenen Worte dvanouniv (4) nicht be- 
zweifelt werden. Aus der Übertragung der causae cognitio über die 
Wiedereinsetzung kann aber nichts über eine Delegation in dem früheren 
Prozeß (,,) entnommen werden. Der Versuch, in einem vor dem JIuri- 
dicus schwebenden Rechtsstreit das Eingreifen des Statthalters herbei- 
zuführen, wurde auch im Prozesse der Drusilla (XXXIX 99 ff.) unter- 
nommen und hatte dort den gleichen Erfolg wie hier: BGU. 1019, gf.: 
avanelupdeils Eni Töv Öimawölölemv. Vgl. S. 30, . - 

®) S. darüber oben XXXIX 102f., .. 

*) Das darf nach den Forschungen von Wilcken, Arch. f. Pap. 
IV 388f. 406ff. 411 als feststehend angesehen werden. Vgl, auch Bou- 
lard, Les instructions €crites 23, ,; Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 21f. 

5) Es heißt (gs) [droxa]zaorijvaı adrjj once. Mit dem letzten 
Wort ist die Aufgabe des Vollstreckungsrichters bezeichnet. Über 
die hier vorliegende Weiterbegebung der übertragenen Gerichtsbarkeit. 
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tiger ist, daß auch die Delegation der Vollstreckungsgewalt 
für sich allein, also die Bestellung besonderer Vollstreckungs- 
richter (&ni t@v xergıuevov) vorkommt.!) Hierher gehören 
folgende Urkunden. 

Zunächst BGU. 613 (Chrest. II 89; zwischen 160 und 
162 n. Chr.)?2) Der Veteran Ti. Tiberinus hatte gegen 
Athenarion und Genossen?) einen Erbschaftsprozeß durch 
Urteil des Strategen Theodoros gewonnen (,,- 12- ısff- seff-)- 
Von den Gegnern war darauf ein “dıaoroAıxorv’ *) beim Prä- 
fekten eingereicht, über dessen Inhalt Tiberinus nur an- 
gibt, daß sie den Streit erneuern wollten (,, naAwöıxoövres). 
Auf sein Gesuch, eine solche Wiederholung des Prozesses 
über die abgeurteilte Sache nicht zuzulassen, verwies der 
Statthalter den Tiberinus an Fabricianus, &rapxos elAns 
(= praefectus alae) xai &ni Tov xexpuucvwv (,. „f.) mit dem 
Anfügen, daß dieser für die Zwangsvollstreckung des rechts- 
kräftigen Urteils sorgen werde (,: ös ra xexorusva Eyßıßaoı).?) 


(Subdelegation) s. Mitteis, Ber. d. Sächs. Ges. d. Wiss. (phil.-hist. 
LXII 103f£. | 

1) Vgl. zum Folgenden Gradenwitz,. Einleitung 19f.; Wenger, 
Actio iudicati 235ff.; Mitteis, Grundzüge 45, , und Chrest. S. 100. 
Diese Forscher haben schon auf parallele Erscheinungen der Rechts- 
bücher, den iudex, qui de iudicato cognoscit bei Iul. D. 5, 1, .5 (Wenger) 
and den rerum #udicatarum exsecutor datus bei K. Phil. C. 7, 53, , 
4Mitteis) hingewiesen. Vgl. oben S. 25, 2. 

2) Vgl. zu dieser Urkunde Mitteis, Hermes XXXII 649ff. und 
Grundzüge 100ff.; Gradenwitz, Einleitung 6ff.; Wenger, Actio iudi- 
<ati 235ff. 

3) Da sie Freigelassene des Antistius Gemellus waren (sf.), werden 
sie ebenfalls Römer gewesen sein. 

4) Der Ausdruck ist hier nicht im Sinne von Mahnverfahren zu 
verstehen (vgl. XXXVI 231, ,). Wenigstens findet sich in der Urkunde 
nichts, was darauf hindeutet, daß der Erzrichter mit der Sache befaßt 
gewesen wäre: die Vollstreckung wird zweifellos auf Grund des Urteils 
des Strategen begehrt. 

5) Das Urteil in der Sache war durch einen Strategen gesprochen, 
‚der vom Präfekten. delegiert war (zeff.. Wenn nun hier Tiberinus sich 
wegen der Vollstreckung an den Präfekten wendet und dieser ihn des- 
wegen an den Richter &rl raw xexpuuevw» verweist, so entspricht das 
ganz unserer Auffassung des Reskripts in D. 42, 1, ,s pr. (S. 25, 2): 
die Delegation der Vollstreckungsgewalt ist zulässig, aber sie ist in der 
Bestellung zum Prozeßrichter nicht enthalten. | 
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"Hier ist, klar, daß Fabricianus prüfen sollte? ob ein nalw- 
dıxeiv vorliegt, und daß er,. wenn er diese Frage bejahte, 
die zur Durchführung des Urteils nötigen Anordnungen 
treffen, also den Vollstreckungsbefehl erlassen sollte!) Zu 
beachten ist, daß es sich in materieller Hinsicht?) für den 
Kläger um die Herausgabe des Nachlasses seiner Groß- 
mutter nebst Nutzungen handelte, der mit einem andern 
Nachlasse zusammen in den Händen der Beklagten war. 
Die Vollstreckung des Urteils setzte also die Ausscheidung 
der vauuda Öndexovra voraus, die, soweit ersichtlich, noch 
nicht erfolgt war und daher ebenfalls zu den Obliegen- 
heiten des Vollstreckungsrichters gehörte. | 

Weiter kommt der oben (XXXIX 99ff.) behandelte 
P. Catt. Verso (Chrest. II 88) nebst Lond. II 152f. Nr. 196 
(Chrest. Il 87) und BGU. 1019 (sämtlich um 141 n. Chr.) in 
Betracht. Im Prozeß der Drusilla und ihrer Kinder gegen 
C. Iulius Agrippianus wurde nach langen Verhandlungen, 
die schon zu mehreren Zwischenurteilen geführt hatten?), 
ein Vollstreckungsrichter ernannt (yz,ff.): vera Taöra yevo- 
ueyns Nuav xataotdoews Eri Zevriov Ma£iulolo xlılAıdoyov 
(= tribunus militum) roö ni Tav xexo[ıluevov En[ılyvods 
ta xexoi[ulra avayxaoev (1. vayzacer) nuläs.....- ] aynoaı 
zv. Da der Iuridicus Prozeßrichter war (XXXIX 102ff.), ist 
anzunehmen, daß auch von ihm die Ernennung des Sentius 
Maximus ausging.*) Leider läßt aber die Zerstörung von 
.‚Catt. Verso an den hier in Betracht kommenden Stellen 
keine sichere Erkenntnis über die Veranlassung zur Auf- 


1) Das muß der Sinn von &xßıßadew sein. Vgl. Mitteis, Grund- 
züge 45, .. | | 

2, In betreff des materiellen Inhaltes des Rechtsstreites muß auf 
die S. 29, 2 angeführte Literatur verwiesen werden. 

®) Sie sind gemeint, wenn von xogıdevra oder xexorueva die Rede 
ist: Ilse IVıs Vase Vi: Vgl XXXIX 102f:. 107. 

4) Außer ihm könnte nur der Präfekt in Betracht kommen. Aber 
es ist, auch wenn man keine ausschließliche Zuständigkeit des Iuridicus 
für diesen Fall gelten lassen will, nicht gerade wahrscheinlich, daß der 
Statthalter in den vor jenem schwebenden Prozeß eingegriffen haben 
solltee Haben wir doch gerade im Prozeß der Drusilla die Nachricht, 
daß er, vom Gläubiger angerufen, diesen an den Iuridicus verwies — 
oder vielleicht besser “zurückverwies’: BGU. 1019, zf. dvanelupdelk. 
Vgl. XXXIX 102f., 


ee 
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stellung eines Vollstreckungsrichters und den Inhalt seines 
Spruches zu!), und ergeben auch die beiden anderen Ur- 
kunden nichts über ihn.?) Immerhin mag auf folgende 
Punkte hingewiesen werden. Bloß mit dem Erlaß des 
Vollstreckungsbefehles war die Sache hier jedenfalls nicht 
zu erledigen. Dieser würde voraussetzen, daß, als Sentius 
Maximus zum Vollstreckungsrichter bestellt wurde und 
seines Amtes waltete, bereits eine rechtskräftige Verurtei- 
lung des Schuldners ergangen wäre. Das war aber offen- 
bar nicht der Fall.?) Denn in der nach dem Termin vor 
dem Vollstreckungsrichter stattfindenden Verhandlung des 
Prozesses vor dem (stellvertretenden) Iuridicus Iulianus*®) 


2) Unklar bleibt, in welcher Beziehung die Mutter des Schuldners 
(ve) zur Sache stand, wer Herodes (y,) war, was es mit den Öeödueror 
xoıral (yaf.) auf sich hatte, insbesondere welche Aufgabe ihnen gestellt 
war, und welche Bewandtnis es mit der Quittung über die Erträge der 
Grundstücke (y,) hatte. Hierauf folgt ein Zwischenurteil des Iuridicus 
Neokydes, dessen Inhalt zwar erhalten ist (y 17_30; vgl. Lond. ıf.; BGU. 
1019, 5 ,), das uns aber keinen Anhalt für die Beantwortung der Frage 
nach den Aufgaben des Vollstreckungsrichters gibt. Unvollständig 
ist dann wieder der mitgeteilte Bericht über diesen selbst: wir erfahren 
nichts über den Inhalt seines Spruches, namentlich nicht, wozu er die 
Parteien zwang. Vgl. S. 35, - 

2) Beide Urkunden kennen das in Catt. Verso der Erwähnung 
des Vollstreckungsrichters vorhergehende Urteil des Neokydes (vgl. 
Anm. 1). Die später fallende (Anm. 4) Verhandlung vor dem Dioi- 
keten Iulianus und die von ihm ausgehende Bestellung des xeırns xal 
neolıns Domitius ist Gegenstand des Protokolles in Lond. cit. und wird 
auch in BGU. 1019, ‚off. hervorgehoben. Daß die in Catt. V. vor und 
nach dem Spruch des Vollstreckungsrichters erwähnten Tatsachen hier 
bekannt sind, dieser selbst aber keine Beachtung findet, ist auffallend 
und läßt vermuten, daß der Verlauf des Prozesses nicht durch ihn be- 
einflußt wurde. 

3) In dieser Hinsicht ist eine Vergleichung mit BGU. 613 lehr- 
reich. Nach der Behauptung des Tiberinus waren ihm die uauuda üUnae- 
xovra rechtskräftig zugesprochen. War das richtig, so handelte es sich 
jetzt noch um die Herausgabe dieses Vermögens und seine Ausscheidung 
aus dem der Gegner, also in erster Linie um die Feststellung der von 
dem Urteil betroffenen Güter: das war Sache des Richters, ös rd xexpı- 
peva Eyßıßacoı. Vgl. S. 35, 2. 

“) Daß die in Lond. II 152f. Nr. 196 erhaltene Verhandlung vor 
Iulianus später fällt als die vor dem Vollstreckungsrichter Sentius Maxi- 
mus folgt daraus, daß über die letztere in Catt. Verso (y sıff.) berichtet 
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ist ebenso wie in der vorhergehenden vor Neokydest) die 
einst (von Maximianus) dem Strategen gestellte Aufgabe, 
die Aktiva und Passiva zu prüfen und danach den Schuld- 
betrag zu ermitteln?), noch nicht erledigt.) Wir müssen 


wird, diese Urkunde selbst aber eine Eingabe an den im Termine vor 
Iulianus ernannten weoltng xai »pirjs Domitius ist, die sich offenbar 
an den Termin vor Iulianus anschloß und, wenn sie nicht zu spät kommen 
wollte, innerhalb der dem ueoltns gesetzten 15 Tage (Lond. 3sf.) ab- 
gefaßt sein muß. In der Zwischenzeit aber kann die Ernennung des 
Vollstreckungsrichters und die Verhandlung vor ihm nicht untergebracht 
werden: sie muß also früher stattgefunden haben. Es kommt hinzu, 
daß in Catt. Verso die xardotaoıc vor Sentius Maximus unmittelbar 
an das Urteil des Neokydes (y j7_30) angeknüpft wird und erst darauf 
in den Resten von Spalte yııf. (Arch. f. Pap. III 67) der sonst nur in 
der Einleitung genannte ’/ovAtavos [6] x[olatoros Öuowentns erwähnt wird. 


1) Vgl. S. 31,1 und 4. 
2) Catt. Verso yyIesff- Vgl. hierüber und über die zwischen den 
Parteien streitigen Fragen XXXIX 107£. 112f. 


3) Das Urteil des Neokydes hatte sofortige Erledigung der Aoyo- 
Deola innerhalb von 30 Tagen anbefohlen (Catt. Verso y3ff.); vgl. 
Lond. cit. ‚ff.; BGU. 1019, sff.): der Erfolg war, wie das Protokoll des 
Iulianus berichtet: oöde oörws annotlod[n (Lond. ,; vgl. BGU. 1019, ;: 
neoi[e]orauevns 6° adris, d. i. Aoyodeolas). Und die letzte Tatsache der 
Vergangenheit, welcher dieses Protokoll gedenkt, ist ein Gesuch des 
Gläubigers an den Strategen, er möge die Aoyodgtaı zwingen, endlich 
einmal die Sache zu Ende zu führen (Lond. ,). Man muß daraus schließen, 
daß zu der Zeit, da die Verhandlung vor Iulianus stattfand, noch kein 
abschließender Bericht der Rechnungsprüfer oder des Strategen, der 
sie bestellt hatte (Catt. Verso ıqgsf.) und beaufsichtigte (vaeff.) ein- 
gegangen war. Und das um so mehr, als allem Anschein nach in diesem 
Termin die ungelöste Aufgabe durch Iulianus dem von ihm ernannten 
ueoltns xal xoırns Domitius zugewiesen wurde (Lond. cit. 17: dvaptıod7- 
(tw) To Znltin[ua], vgl. Lond. 3; ebenso wie bei dem des Neokydes an 
dien Strategen in Catt. Verso y 94: N Aoyodeoia — eddeEwc anaprıodn[o]eras). 
An diesem Ergebnis kann es schwerlich etwas ändern, daß unter den 
spärlichen Resten von Catt. Verso yızff. (Arch. f. Pap. III 67) sich die 
Worte finden: zod nedyuaros [änjaprıodevro.. In welchem Zusammen- 
hange sie gestanden haben, läßt sich nicht ausmachen. Jedenfalls steht 
der Annahme, die sich am besten mit der vorstehenden Erklärung des 
erhaltenen Textes vereinigen läßt, daß nämlich jene Worte bloß im 
hypothetischen Sinne gemeint seien, nichts im Wege. Sollte das nicht 
zutreffen, sollte damit auf eine vollendete Tatsache hingewiesen sein, 
so müßte man freilich folgern, daß die Aoyodeola in der kurzen Zeit 
(S.31f., ,) nach der Verhandlung bei Iulianus und vor der Abfassung 
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daraus weiter schließen, daß die Verhandlung vor dem 
Vollstreckungsrichter ohne Erfolg geblieben war. Und wenn 
wir sehen, daß der Iuridicus die von neuem vor ihm er- 
schienenen Parteien nunmehr an einen weoirns xal xoırzc!) 
verwies, der allem Anschein nach die unerledigt gebliebene 
Rechnungsprüfung zu Ende führen und ihr Ergebnis 
feststellen sollte?2), so liegt der Gedanke nahe, daß der 


der vorliegenden Eingabe des Gläubigers an den ueoitns Domitius ab- 
geschlossen worden wäre. Aber die Tatsache, auf welche es hier an- 
kommt, daß die Rechnungslegung zur Zeit der xardoraoıs vor dem 
Vollstreckungsrichter Sentius Maximus noch nicht vollendet war, bliebe 
auch dann bestehen. i 


1) Catt. Verso is; Lond. cit. 1. 4; BGU. 1019, „. Vgl. über diesen 
. Beamten Mitteis, Z. Sav. St. XXVI 490. XXVII 344 und Ber. d. 
Sächs. Ges. d. Wiss. LXII 124ff. und Grundzüge 31; Meyer, Arch. f. 
Pap. III 103; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 216ff. Der Zusammen- 
hang mit dem “Dialysisrichter’, den der letztere Forscher annimmt, 
scheint mir nicht erwiesen; auch ist ja weoltng selbst schon in ptole- 
inäischer Zeit nachweisbar: s. Anm. 2. 

2) Die Gründe dafür s. S. 82, ,. Es fragt sich aber, ob die Auf- 
gabe des weoltns nicht weiter reichte als die des Strategen, insbeson- 
dere, ob ihm nicht oblag, ein Endurteil, das nach erlangter Rechts- 
kraft die Grundlage der Vollstreckung bilden könnte, zu fällen. Zu- 
nächst kommt es auf das Amt als solches an. Ein ueolıng als Richter 
— denn nur in dieser Hinsicht kommt er hier in Betracht — begegnet 
schon im 3. Jahrhundert v. Chr. im ‘registre judiciaire’ des P. Lille 28, ... 
Hier werden zwei Parteien, die sich gegenseitig Beschuldigungen vor- 
werfen, angewiesen, nach 10 Tagen wieder vor der Behörde (Gericht ?) 
“ zu erscheinen; zunächst gab diese ihnen einen ueoltns. Daß diese Be- 
stellung als eine Zwischenmaßregel gedacht ist, folgt aus dem Gegensatz 
des Futurum [r]agaye[vnj]oovraı und des Aorist &öwxauev: man darf ver- 
muten, daß der ueoins vorbereitende, vielleicht auch vermittelnde 
Handlungen vornehmen sollte, die der späteren Verhandlung als Grund- 
lage dienten: das Urteil sollte er, da ja eine neue Tagfahrt vor der Be- 
hörde (Gericht?) in Aussicht genommen war, augenscheinlich nicht 
sprechen. Das römische Recht weist in dem von einem Magistrat (mit 
Kognitionsrecht) eingesetzten Arbiter eine ähnliche Erscheinung auf: 
auch seine Tätigkeit bestand vorzugsweise in der Prüfung (namentlich 
auch Rechnungsprüfung) und Feststellung streitiger Tatsachen, Ent- 
wirrung und Klarlegung verwickelter Rechtsverhältnisse, Abschätzung 
und dergleichen. Sie diente also, sofern noch die Parteien ein Urteil 
begehrten, dessen Vorbereitung, gelegentlich auch der Ausführung eines 
gesprochenen Urteils: in der Regel aber war es nicht seine, sondern 
des Magistrates Aufgabe, das Urteil zu fällen. Vgl. Keller, Röm. Zivil- 
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prozeß ® 414f.; Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß II 110; Bekker, 
Aktionen II 208ff.; Wlassak, Realenz. II 410f. Es war also, wenn 
wir: Lille 28 richtig aufgefaßt haben, im wesentlichen der gleiche‘ Ge- 
danke, der zur Aufstellung des ueoitnsg und des Arbiter führte. Sind 
also auch die Wurzeln in ptolemäischer Zeit zu suchen, so ist doch die 
Praxis der Kaiserzeit in Ägypten gewiß nicht von den Anschauungen, 
die wir in den Rechtsbüchern niedergelegt finden, unbeeinflußt geblieben. 
Man hat die Verwandtschaft des Arbiter mit dem ueoitns ‚gelegentlich 
der Besprechung unserer Urkunden, namentlich aber auch bei Rein. 44 
(Chrest. II 82), wo ebenfalls ein xoızrg ueoltnsg vorkommt, hervorgehoben 
(Litt. S. 33, ,),. Mitteis sah (Z. Sav. St. XXVI 490) seinen Spruch 
als “rein präjudiziell’ an: diese von M. selbst aufgegebene Ansicht (Be- 
richte 125 “Definitivsentenz’, vgl. Grundzüge 31), die sich mit Lille 28 
gut vereinigen ließe, findet in Rein. 44 selbst in der Äußerung des ueaitng, 
er habe in betreff des mütterlichen Vermögens, da es an den nötigen 
Belegen mangelte, nichts feststellen können (gg: oddev Nwrdw orjoa) 
einen Anhalt: das klingt mehr nach einem Bericht als nach einem Urteil. 
Auch einen nach Verkündung des Urteils bestellten ueoitng weisen unsere 
“Urkunden in Goodsp. 29, jır s auf: er soll die anoxaraotaoız in die Wege 
leiten und ist dem arbiter ud restituendum datus bei Afr. D. 42, 2,, 

an die Seite zu stellen. Immer aber muß man sich sowohl für die römi- 
schen Quellen, wie für die Papyrusurkunden gegenwärtig halten, daß 
der Arbiter wie der ueoltnsg auf Grund eines Auftrages des Magistrates, 
der ihn bestellt hatte, seines Amtes waltete und daß es von diesem Magi- 
strat abhing, welchen Inhalt sein Auftrag haben sollte. Wenn es also 
auch nicht die Regel war, so war es doch auch nicht ausgeschlossen, 
daß dem Arbiter oder usolrys gelegentlich die Entscheidung des Pro- 
zesses übertragen wurde, in welchem Falle er mit dem schlechthin mit 
zum Urteilen berufenen iudex dalus (pedaneus) auf eine Linie zu stellen 
ist (vgl. Mitteis, Berichte 123ff... Prüfen wir darauf die Urkunden 
des Prozesses der Drusilla, so dürfte es schwerlich ausschlaggebend sein, 
daß Domitius uesoltng xai xoırns genannt wird (ähnlich Rein. 44, ;"AxvAos 
— xeoıtns ueolins): auch der Spruch des Arbiter konnte ‘richterliche 
Färbung’ haben (Bekker a. a. O.), ohne daß dieser deswegen delegierter 
Prozeßrichter war. Übrigens bezeichnet die erste Erwähnung (Lond. ;;) 
den Domitius nur als ueolirmw: für xai xgırjw bietet die Lücke keinen 
Raum. Auch aus der Frist, die dem Domitius gesetzt war (Lond. ,ef-), 
läßt sich nichts Bestimmtes für unsere Frage entnehmen: freilich waren 
15 Tage eine kurze Zeit, aher man muß beachten, daß die Aoyodetaı 
vorgearbeitet und das Material schon zusammengebracht hatten (Catt. 
Verso ıvaff.; Lond. gf. ‚ff.): so mag es sich für Domitius nur noch 
um ein letztes Gehör der Parteien und die Feststellung des Ergebnisses 
gehandelt haben: daß er aber mit der Fällung des der Rechtskraft fähigen 
Endurteils beauftragt war, muß nicht notwendig daraus gefolgert werden. 
Andererseits ist meines Erachtens von Bedeutung der Umstand, daß 
der Iuridicus Maximianus, als er den Strategen mit der Prüfung der 
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Vollstreckungsrichter 1) sie auf diesen Weg gewiesen, also 
vor den Prozeßrichter zurückgesandt hatte.?) 


- —- 


Forderungen betraute, ihm auch vorschrieb; er solle ihm über ihr Er- 
gebnis Bericht erstatten (IIIasf-: xai ÖönAacaı aöra): das kann kaum 
einen andern Sinn haben als den, daß der Iuridicus sich das Endurteil 
vorbehielt. Gerade dann, wenn man, wie oben (S. 32, ,) geschehen, 
annimmt, daß der Auftrag an den Strategen auf den ueolıns erstreckt 
wurde, liegt der Gedanke nahe, daß auch der Befehl der Berichterstattung 
aufrechterhalten blieb. Entscheidend für diese Frage würde das letzte 
uns überlieferte Wort des Protokolles (Lond. Nr. 196, „f.) sein, wenn 
es besser erhalten wäre. Ist diale£oluar von Mitteis richtig ergänzt, 
so kann es doch wohl nichts anderes besagen, als daß der Iuridicus 
nach dem Spruche des ueoitns den Prozeß weiter vor sich verhandeln 
]assen (vgl. oben XXX VI 284f., ‚), also auch selbst das Urteil sprechen will. 


ı) Es bleibt noch zu erwägen, ob Sentius Maximus nicht bloß 
dlen Titel Eni ta» xexoıuevwv führte, in welchem Falle ihm die Entschei- 
dung dieses Prozesses hätte übertragen sein können (vgl. S. 36). In- 
dessen müßte man dann fragen, warum er diesen Auftrag nicht aus- 
führte. Die feststehende Taisache, daß der Prozeß durch Sentius Maxi- 
mus nicht erledigt und nachher in den alten Bahnen fortgeführt wurde, 
läßt die angedeutete Möglichkeit wenig glaubhaft erscheinen. 


2) (iegen diese Ansicht darf man nicht einwenden, daß von Sen- 
tius Maximus gesagt wird (Catt. Verso yı ıf.): Eruyvoög Ta xexoiueva. Mit 
dem letzten Wort sind hier, wie überall in der Eingabe, die bisher er- 
gangenen Zwischenurteile der Iuridici gemeint (S. 80, ;), in welche 
also der Vollstreckungsrichter Einsicht nahm. Eher könnte es Bedenken 
erregen, daß dieser (nach der im Text vorgetragenen Vermutung) ent- 
gegen der an ihn ergangenen Delegation die Vollstreckung ablehnte. 
Das wäre durchschlagend, wenn der Delegant, also der Iuridicus, die 
Frage, ob ein vollstreckungsreifes Urteil vorlag, selbst untersucht und 
entschieden hätte. Aber gerade das ist unwahrscheinlich, denn dann wäre 
Sentius Maximus nur für die Anweisung und Beaufsichtigung der aus- 
führenden Organe (Exekutoren) bestellt gewesen: einen Richter er- 
forderte gerade die Prüfung der Voraussetzungen der Vollstreckung. 
Ein Auftrag, wie er in BGU. 613, „ erhalten ist ös ra xexguueva Eyßıßaaı, 
enthielt notwendig auch den Befehl, zu prüfen, ob xexouueva im Sinne von 
rechtskräftigen Urteilen ergangen waren. Ante rem iudicatam durfte kein 
Vollstreckungsbefehl erlassen werden, wie K. Sev. u. Ant. C. I. 5, 53,| 
ausdrücklich betonen; auch das von K. Const. (C. Th. 1, 2,g = C.1. 1,22, ‚) 
vom Vollstreckungsrichter geforderte #nquirere de veritale precum ist 
jedenfalls von einer Prüfung der Vollstreckbarkeit zu verstehen: 
dagegen durfte er die in der Sache ergangene Tentscheidung selbst- - 
verständlich nicht abändern: K. Phil. C. I. 7, 53,8. Sind diese Aus- 
führungen richtig, so könnte man sich versucht fühlen, im Text von . 
Catt. Verso yı. die Worte dvdyxacev juläs so zu verstehen, daß Sentius 

| g* 
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. Schließlich Oxy. 237 ypyı; (und wahrscheinlich auch ‚x 90: 
S. 151 der Ausgabe). Hier läßt sich der Vollstreckungsrichter 
Salvistius Africanus ein Responsum von dem Juristen Ulpius 
Dionysodorus erteilen: O. A. — vouıxös Zalovior[io ’Apleı- 
xavo Endoxw arolov xal [Eni Töp xexoıudvov. Schwerlich hat 
er sich dabei in eigener Angelegenheit beraten lassen: wenig- 
stens läßt sich in dem Gutachten keine rechtliche Beziehung 
zwischen ihm und den darin genannten Personen!) erkennen. 
Africanus hat sich also offenbar in einer Sache, mit der er 
als Richter. befaßt war, von dem Juristen Rats erholt.2) 
Freilich, ob gerade als Vollstreckungsrichter, bleibt zweifel- 
haft: der Text enthält keine Andeutung, daß eine Voll- 
streckung betrieben wurde.?) War das nicht der Fall, war 
dem Salvistius Africanus die Entscheidung des Rechts- 
streites aufgetragen, so käme er für uns nur wegen seiner 
Benennung &ri r@v xexorucdvwv in Betracht. Diese würde 
dann auf einen Titel hindeuten, den der damit Beliehene 
auch dann führte, wenn er nicht mit Vollstreckungssachen 
"betraut war, der also die Übertragung anderer richterlicher 
Aufgaben nicht ausschloß (vgl. S. 37, „): ws 

Zusammenfassend weise ich noch auf folgendes hin. 

. Der Vollstreckungsrichter &ri @v xexoıufvo» war in 
den uns bekannten Fällen römischer Offizier. Man wird, 
zumal die Urkunden auch zeitlich nicht weit auseinander- 


Maximus die Parteien veranlaßte, das Endurteil von dem Prozeßrichter 
zu erbitten. 


1) Die Dionysia und ihr Vater im Gutachten sind nicht die Par- 
teien der Eingabe Oxy. 237, in welcher es uns erhalten ist: vgl. Gren- 
fell-Hunt zu yIIts 

2) Rechtsgutachten, die von Mäpistigten und Richtern für ihre 
Kognitionen eingeholt werden, begegnen auch in den Rechtsbüchern 
mehrfach: z. B. bei Cels. in D. 4, 4, „ı; Iul. D. 40, 2, 5; Pap. D. 23, 4,, 
(wahrscheinlich auch Coll. 4, 9. 0 und D. 48,5, 15, 5 U. 12); Ulp. in D. 19, 1, 48 
(vgl. auch D. 40, 2, ,). 

3) Wollte man etwa annehmen, daß es sich wie in BGU. 613 bloß 
um die Ausscheidung und Herausgabe der Dos gehandelt hätte, so würde 
man voraussetzen müssen, daß über diese (wie in BGU. 613 über die 
pauuda üUndexovra) ein rechtskräftiges Urteil ergangen wäre. Der Text 
aber macht eher den Eindruck, als ob in dem Responsum das Recht 
auf die Dos selbst den Gegenstand des Prozesses bildete: jedenfalls 
ist die Sache zweifelhaft. 
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fallen!), daraus kaum mehr als eine Bevorzugung solcher 
Männer und höchstens eine beständige Übung erschließen 
dürfen. In zweien unserer Aktenstücke, BGU. 613 und 
Catt. Verso, sind die Parteien Römer?): für die Behauptung, 
daß ein besonderer Vollstreckungsrichter nur bei Prozessen 
römischer Bürger bestellt wurde, reicht diese Tatsache nicht 
aus, namentlich da die dritte Urkunde Oxy. 237 yınoff: 
in dieser Hinsicht nichts Bestimmtes ergibt.°) 

Bestellt wurde er vom Prozeßrichter, in BGU. 613 Bo 
Präfekten, in Catt.Verso vermutlich vom Iuridicus (S. 30, ‚), 
von denen der erstere sicher, der andere wahrscheinlich 
(XXXIX 102f., ,) selbständige Gerichtsbarkeit ausübte. 
Daß auch ein delegierter Richter ihn mit der ae 
hätte betrauen können, ist nicht zu vermuten.®) 

Zu beachten ist, daß in Catt. Verso y,, von “dem? 
Vollstreckungsrichter (700 &ni T@v xexouufvov) gesprochen 
wird und daß in BGU. 613 dem Fabricianus neunzehn 
Eingaben zugleich zur Erledigung zugewiesen werden. Bei- 
des deutet darauf hin, daß diese Delegationen für eine ge- - 
wisse Zeitdauer an bestimmte Personen erfolgten. Damit 
nehmen sie den Charakter der Verleihung eines Amtes an.5) 


ı) BGU. 378 um 160-162; Catt. Verso um 141; Oxy. . VIls-y 
unter Hadrian oder Pius (vgl. Grenfell-Hunt zu vIue S . 173£.). 

. 2) S.oben 8.29 und XXXIX 101, '. 

3) Da das Gutachten einen yduos äyoapos behandelte, also ‘die 
betroffenen Personen Ägypter waren, würde diese Urkunde die im Text 
angedeutete Frage in verneinendem Sinne erledigen, wenn es feststünde, 
daß Salvistius Africanus den Juristen in einer ee? be- 
fragt hätte: das ist aber nicht der Fall: vgl. S. 36, 3. 


4) Dagegen sprechen die Grundsätze, daß der delegierte Richter 
nicht weiter delegieren sollte (S. 28f.,,) und daß, wenn ein Richter für 
das Urteil bestellt wurde, die Völlstreckung doch beim Deleganten blieb 
(S. 25). Waren beides auch keine unverbrüchlichen Normen, so 
wurden sie doch als Regel eingehalten. 


5) Von hier aus würde es sich auch erklären, daß die Bezeichnung 
Eni rov »erpiulvov als Titel geführt werden konnte. Es mag auch darau 
hingewiesen werden, daß ebenso wie diese Vollstreckungsrichter auch 
die gleich ihnen häufig aus den Kreisen der Offiziere (CPR. 18; Giess. 111; 
Oxy. 653; Teb. 488) ünd der städtischen Beamten (BGU. 114, y3f. 
592. 962; Oxy. 1102; Teb. 286. 488) mit der Urteilsfällung betrauten 
iudices dati (pedanei) öfters ihr Amt für eine gewisse Zeitdauer 
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Doch darf man nicht übersehen, daß wir‘nicht wissen, ob 
das, was uns die genannten Urkunden lehren, allgemeiner 
Brauch war, und weiter, daß auch in diesen Fällen ein 
besonderer Auftrag des Prozeßrichters nötig war, um den 
Vollstreckungsrichter in Tätigkeit zu setzen (BGU. 613): 
unvermittelt konnten die Parteien seine Hilfe nicht an- 
rufen. Insofern war also seine Delegation keine allgemeine. 

Über die Obliegenheiten des Vollstreckungsrichters 
wurde bei der Besprechung der einzelnen Urkunden ge- 
handelt, soweit diese dazu Anlaß gaben. Im allgemeinen 
war seine Wirksamkeit wohl die gleiche, wie wenn der 
Prozeßrichter selbst die Vollstreckung leitete: sie umfaßte 
also die Prüfung der Voraussetzungen, die Anordnung 
und Beaufsichtigung der Ausführung der Vollstreckung 
(vgl. Ulp. D. 42, 1, „„): das schließt nicht aus, daß nicht 
doch in Einzelheiten seiner Macht Schranken gesetzt 
waren; auch konnte ja immer der Auftrag bei der Dale 
lung seine Aufgabe begrenzen. | 


4. Ausführende Organe. 
a) bei der Urkundenvollstreckung. 

- Die Ausführung der Urkundenvollstreckung fiel den 
Ortebehörden (&ri t@v tönwv) zu. In den Beschlüssen der 
Chrematisten -über Pfändung und Besitzeinweisung wurde 
sie, wie wir sahen (XXXVI 234ff.) in der Weise angeord- 
net, daß dem Strategen und £erıxav nodxtwp Anweisung 
erteilt wurde, den gesetzlichen Vorschriften entsprechend 
ihres ‘Amtes zu walten. Aufgabe des Strategen war es, 
die vom Erzrichter und den Chrematisten anbefohlenen 
Zustellungen an den Schuldner durch seine Amtsboten aus- 
führen zu lassen (XXXVI 232f. 235f. 237f.). Diese Zu- 
stellungen waren wegen der Einseitigkeit des Mahn-und Voll- 
streckungsverfahrens (XXXIX 52) notwendig: durch sie 
erhielt der Schuldner überhaupt erst Kenntnis von den gegen. 


» 


führten und doch jedesmal für den einzelnen ihnen zugewiesenen Fall 
besonders bestellt wurden. Kennzeichnend dafür ist, daß sie Amts- 
tagebücher (önouvnuatıouol) führten (BGU. 969, 11. 4. 110; CPR. 18, ,. so; 
Teb. 488; Rein. 44, ı [ueolıns]). Diese sind auch für die Richter &n} 
Tov xEexgluerwy Zu. vermuten, SE 


Vi 
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ihn unternommenen Schritten des Gläubigers und der ihm 
drohenden Pfändung und Besitzeinweisung. - Weiter hatte 
der Strateg die zu den Voraussetzungen dieser Zwangs- 


.maßregeln gehörenden Feststellungen und Ermittlungen 


vorzunehmen (XXXVI 289ff.). Vor ihm mußte der Gläu- 
biger, der seine Sache nicht selbst vor den Chrematisten 
geführt hatte, erscheinen, die in Alexandrien abgegebenen 
Erklärungen und Anträge seines Bevollmächtigten aner- 
kennen und die Wahrheit seiner Behauptungen über den 
rechtlichen Bestand und Fortbestand seiner Forderung eid- 
lich erhärten") Auch die Prüfung der der Vollstreckung 
zugrunde liegenden Schuldurkunde konnte dem Strategen 
übertragen werden, so daß er angewiesen wurde, dem Ver- 
fahren nur dann seinen Lauf zu lassen, wenn ihm’ diese 
Urkunde in Urschrift nachgewiesen wäre (XXXVI 294ff.). 
Von den eigentlichen Vollstreckungsakten lag die Ausfüh- 
rung der &vexupaoia, die in der ng0sßoAr gipfelte?), in den 
Händen des Praktors (XXXVI 312ff.), während bei der 
&ußadela die etwa notwendig werdenden Zwangsmaßregeln 
lediglich durch den Strategen angeordnet und wohl durch 
seine Amtsdiener ausgeführt wurden, Indessen sind wir. 
über den letzten Punkt nicht näher unterrichtet.®) | 
b) bei der Urteilsvollstreckung in ptolemäischer Zeit. 
Es ist in hohem Grade unwahrscheinlich, daß bei der 
Urteilsvollstreckung ein ähnliches Nachverfahren wie das 
eben berührte vor dem Strategen stattgefunden haben 
sollte. Weder die Anerkennung des Vertreters#), noch der 


1) BGU. 1038, „ff.; Flor. 55, 1, ff. 56, gff.; Näheres s. oben XXXVI 
296ff.; dazu unten S. 90. | 

8) Über die Frage, ob der Strateg vielleicht bei der nagddeı£ıs 
beteiligt war, s. oben XXXVI 324. 327. 

8) Über den Hergang bei der Zußadeia vgl. unten S. 638. 

.*) Offenbar war zur Legitimation des Prozeßvertreters (vgl. 
Wenger, Stellvertretung 127ff.) schriftliche Bevollmächtigung er- 
forderlich: vgl. die öffentlichen Urkunden Oxy. 97. 261. 365. 726. 
727, of. (in einer Generalvollmacht); außerdem Teb. 317, Erklärung 
gegenüber einer Behörde. Bei der Urkundenvollstreckung scheint man 
sich in der diakoyrj vor den Chrematisten mit der schriftlichen Erklärung 
des Vertreters dıandoraluas ngös Tip Tod xonnarıouod teielwowr (BGU. 
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Eid über die Forderung oder gar die Prüfung von Ur- 
kunden, auf die sich der Kläger zur Begründung seines 
Anspruches berief, konnte aus dem Prozeß in die Exe- 
kutionsinstanz verlegt werden. Denn der Richter sollte 
hier die Grundlage der Vollstreckung, das Urteil, selbst 
schaffen: darum mußte er die Prozeßvoraussetzungen und 
Beweismittel selbst prüfen, ehe er seine Entscheidung fällte. 
Daß diese Grundsätze auch für den Prozeß im ptolemäischen 
und römischen Ägypten galten, zeigen die vielen auf uns 
gekommenen Protokolle: keine Spur führt auf ein ab- 
weichendes Verfahren. Auch Zustellungen durch den Stra- 
tegen, wie sie beim ÖsaotoAıxov und xonuariouös Evexvpaolas 
und Zußaöelas vorgeschrieben waren, kommen beim Urteil 
in unseren Texten nicht vor. In der Tat waren sie ent- 
behrlich, denn der Zweck, den sie dort bei dem einseitigen 
Verfahren verfolgten, dem Schuldner Kenntnis und zu-. 
gleich Gelegenheit zum Widerspruch (ävrippnoıs) zu geben, 
kam bei dem auf dem Grundsatze beiderseitigen Gehörs 
aufgebauten Prozeß nicht in Frage. Selbst dann, wenn 
die Verhandlung vor Gericht tatsächlich ohne den Schuld- 
ner stattgefunden hatte, also wenn ein Versäumnisurteil 
ergangen war, fand, wenigstens im Falle von Tor. 13, keine 
Zustellung des Urteils mit Androhung der Vollstreckung 
durch den Strategen statt, sondern wurde lediglich die 
letztere dem Praktor anbefohlen. 

Für die ptolemäische Zeit läßt sich der &evızav nodxtwo!) 


1038, 14; Flor. 55, ı4- 56, „; Berl. Inv. 11664, ‚„ff.) begnügt zu.haben. Das 
„folgt daraus, daß von ihm als einem ‘angeblichen’ . Bevollmächtigten 
gesprochen wird: Tod Aeyousvov Ötaneotaidaı Unoypawyparros (in Flor. 55, 1 
muß aber m. E. statt zoö Acyousvov [Vitelli], das nicht ohne Verbum 
bleiben kann, ein Name ergänzt werden: xai tod Öeivos Unoyodyartos 
Ötaneo]raidaı xTi.).. Gerade darum war die Bestätigung der Akte des 
Vertreters durch den Gläubiger selbst vor dem Strategen erforderlich. 
— Anders bei der Önnooiwaıs: vgl. Ji Örs, Z. Sav. St. XXXIV 115. 
126ff. 153. 


1!) An mehreren Stellen finden sich egal die als 
stodxtopes schlechthin bezeichnet werden: so Hal. 1,4. s« 116 110 (128 
Personalexekution); Hib. 92, zıf. (vgl. S. 43, ,); Theres. I 6 (Siud. 
Pal. I1) (vgl. S. 47, ,. Außerdem begegnet in Hib. 34, „ ein nedxwg 
ı@v löwrxdv (S. 44, ,) und in Petr. III 26, uf. 6 nedstwp 6 Enl uw 


Erzrichter und Chrematisten. 41- 


mit Sicherheit als Vollstrecker gerichtlicher Urteile!) be- 
legen. Vor allem durch Tor. 13, . 15- ga (Chrest. II 29), 
wo das Gericht der Chrematisten in Memphis beschließt, 
den dortigen &evixöv nodxtwo mit der Vollstreckung des 
‚von ihm erlassenen Urteils zu beauftragen und sein eisayo- 
yeöc das entsprechende Schreiben an ihn ergehen läßt (vgl. 
XXXVI 249. 263f. und hier S. 20). Ebenso wird man 
Teb. 165 (8. 23, ,) und Magd. 41?) hierher ziehen dürfen. 
Und die in Teb. 5, „,ff. enthaltenen, an die &eviıxöv nodx- 
topes gerichteten Verbote über die Vollstreckung gegen die 
Person und in bestimmte Vermögensgegenstände der ßaot- 
Alsol yewpyol und önoreieic sind in ihrer allgemeinen Fassung 
jedenfalls in erster Linie auf die Vollstreckung von Urteilen 
zu beziehen.?) 

Für die Mitwirkung des Strategen bei der Urteils- 
vollstreckung haben wir aus ptolemäischer Zeit keinen zu- 


Baoılın[ö terayusvos. In welchem Verhältnis sie zu den uns beschäf- 
tigenden &evıx@v supdxtopes standen, ist nicht bekannt (vgl. Grenfell- 
Hunt zu Hib. 34, ,; Mitteis, Grundzüge 19f.).. Es ist möglich und 
sogar wahrscheinlich, daß die altptolemäische Prozeßordnung, das did- 
yoauna (S. 14), da, wo sie die Vollstreckung regelte, vom rodxtwo 
schlechthin sprach (vgl. Hal. 1, ssff.; Hib. 92, „‚f.), daß also für die ver- 
schiedenen Praktoren, soweit sie mit der Vollstreckung von Urteilen 
befaßt waren, dieselben Vorschriften galten. Jedenfalls findet sich 
auch in den eben genannten Texten nichts, was uns veranlassen könnte, 
die im folgenden über die &evıxav sipdxtopes und insbesondere über ihr 
Verhältnis zu Gerichten und Strategen ausgesprochenen Sätze zu ändern. 
Das Gesagte würde übrigens auch von den noaxtopes in BGU. 1132, ,. » 
gelten, wenn diese Urkunde hierher gehörte: meines Erachtens handelt 
es sich in ihr aber nicht um Vollstreckung auf Grund eines Urteils, 
sondern einer exekutiven Urkunde: vgl. oben XXXVI 328, .. 

1) In Rein. 7, 35 (Chrest. II 16) und 19, ‚, (Chrest. II 27) werden 
Eevicav niodxtopes, in Hib. 30, ;s wird ein nodxtwe schlechthin erwähnt, 
die in privatrechtlichen Angelegenheiten tätig sind, doch handelt es - 
sich nicht um eine Vollstreckung. Auch in Petr. III 25, ‚ (Chrest. II 30) 
apa Tod Tav Tönwv riodseropos ist eine Beziehung zu ihr nicht erkennbar. 
Die Notiz in Lille 28, ‚ bleibt ganz dunkel: wahrscheinlich ist der nodxTwo 
doyvoıxöw, also ein Steuererheber, gemeint. ; 

8) Diese Urkunde nur soweit es sich um den &evıx@v odxtwp han- 
delt, dessen Aufgabe in der Urkunde durch noäl&aı bezeichnet ist. Im 
übrigen s. S. 28, ,. 42, , u. 2 

8) Vgl. hierzu unten 8. 701. 
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verlässigen Beweis.!) Bestimmte Handlungen, die ihm da- 
bei zugefallen wären, sind nicht bekannt. Aber einmal ist 
die Zahl der dafür in Betracht kommenden Urkunden ge- 
ring, und vor allem könnte man die Frage aufwerfen, ob 
'ihm als oberstem Beamten des Gaues nicht etwa die Leitung 
und Aufsicht oblag. Eine direkte Antwort läßt sich auch 
darauf nicht geben. Es ist möglich, daß die &evıxav odx- 
topes im allgemeinen als Untergebene der Strategen an- 
zusehen sind: wenigstens lassen sich dienstliche Anweisun- 
gen von diesen an jene nachweisen.?2) Aber dem steht eine 


1) In Betracht kommen könnte vielleicht BGU. 1004 (Chrest. II 33). 
Hier ist jedenfalls ein Urteil der Chrematisten ergangen (zf.), aber es 
fehlt die Adresse, und wenn die Eingabe, wie Mitteis vermutet, an 
den Strategen gerichtet war, so läßt sich doch nicht erkennen, ob dieser 
um eine Vollstreckungshandlung angegangen war (vgl. Mitteis, Chrest. 
S. 42; Semeka, Ptol. Prozeßrecht I 60ff.).. Daß der Antrag, die Sache 
dem &nuotarns zuzuweisen, gegen die Annahme einer Urteilsvollstreckung 
spricht, hat schon Mitteis hervorgehoben: das ist um so mehr zu be- 
tonen, als wir in Tor. 13 ein Vorbild für die Vollstreckung eines von 
den Chrematisten erlassenen Versäumnisurteils, wie es hier in Frage 
kommen würde, besitzen: dieses aber weist wesentlich andere Formen 
auf, als sie BGU. 1004 erschließen läßt. — In Magd. 41 handelt es sich 
meines Erachtens nicht um die Ausführung der Vollstreckung, sondern um 
einen Streit über die Berechtigung dazu; vgl. S. 23, , und hier Anm. 2. 
— Auch aus Hib. 92, „eff. ist schwerlich etwas über die Beteiligung des 
Strategen an der Vollstreckung zu entnehmen. Dort wird gesagt, die 
noäfıs solle zustehen dem Apollonios (Gläubiger oder Praktor? vgl. 
Dikaiomata 89) oder dem Amtsdiener, sei es des Strategen, sei es des 
Praktor. Damit sind die Vollzugsorgane genannt, die Vollstreckungs- 
handlungen vornehmen können: über eine Mitwirkung des Strategen 
selbst aber verlautet nichts. Vgl. dazu S. 40, .. 43, .. 

2) So in Magd. 41 (vgl. S. 23, „): das Subjekt zu yodyas rüs Eevixit 
neaxropı npälfav....... ] xal anodoüval or (sf.) ist offenbar der Stra- 
teg (vgl. .): er soll also den Gerichtsvollzieher mit der Vollstreckung 
beauftragen: diese Tatsache bleibt bestehen, trotzdem in der äyrevfıc 
eis tö To BaoıAdwc Övoiia (formell) der König gebeten wird, den Stra- 
tegen zu jenem Auftrage zu ermächtigen: wie bekannt (oben XXXVI 268), 
gelangen Eingaben dieser Art überhaupt nicht an den Hof. — In Rein. 
19, ‚#. „ff. (Chrest. II 27; 108 v. Chr.) ergeht sogar von den faoukıxoi 
yoauuareis (vgl. Biedermann, Studien 14) eine Anweisung an die 
Sevixüv niodxtopes, die es diesen Beamten untersagt, den Gesuchsteller 
(Schuldner) in Haft zu nehmen (rapadaußdvew), wenn er während der 
Saatzeit der Ladung des Gläubigers nicht Folge leisten wird. Das ist 
um so auffälliger, als der Schuldner gleichzeitig von dem Strategen 
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andere Erscheinung gegenüber: der Vollstreckungsbefehl 
erging vom erkennenden Gericht nicht durch Vermittlung 
des Strategen, sondern unmittelbar an den Gerichtsvoll- 
zieher: so in Tor. 13 und in Teb. 165, wenn die oben ($. 23, ı) 
gegebene Auslegung, daß dieses Schreiben von einem Kol- 
legialgericht ausging, zutrifft!) Das ist schwerlich eine 
vereinzelte Erscheinung, sondern wird allgemeiner Brauch 
gewesen sein?), gleichviel, ob der Vollstreckungsbefehl von 


einen Befehl an den Zruordrng trc xöung erwirkt, daß dieser den Gläu- 
biger von Schritten gegen ihn abhalten soll (Rein. 18 = Chr. II 26), 
Weshalb hier ein doppeltes Gesuch, das noch dazu in der Darlegung 
des Tatbestandes ganz gleichlautend ist, eingereicht wird und weshalb 
das die Praktoren betreifende an die königlichen Schreiber, die doch 
Untergebene des Strategen waren, gerichtet wurde, vermögen wir nicht 
zu erkennen. Nach alledem glaube ich, daß unsere Quellen es uns 
nicht gestatten, eine bestimmte Meinung über die im Text aufgeworfene 
Frage auszusprechen. — Die römische Urkunde Oxy. 1203 (jsff. 33f-) 
kann meines Erachtens nicht zum Beweis der Unterordnung des &evıxö» 
zpdxtwe unter den Strategen verwendet werden. Wenn auch die Ein- 
gabe an diesen Beamten gerichtet war (S. XXXIX 57, ,), so verlangt doch 
der Gesuchsteller nichts weiter von ihm, als daß er dem &avıxav nodxTwe 
(ebenso wie dem Gegner) eine Abschrift seines önduvnua zustellen lasse, 
was auch geschieht. Damit ist aber nur gesagt, daß der Strateg dem 
Praktor den Antrag formell bekanntgab, nicht daß er ihm befahl, dem 
Begehren des Gesuchstellers zu willfahren: die Entscheidung darüber 
blieb dem Praktor anheimgestellt. — Dagegen ist möglich, daß in Ryl. 
115, ı9 die Tätigkeit des Praktor von dem Ausfall einer durch den Stra- 
tegen zu führenden Untersuchung, also auch wohl von dessen Anweisung 
abhängig gemacht werden soll: vgl. unten S. 91f. 


1) Zur Unterstützung mag darauf hingewiesen werden, daß die 
Beschlüsse der alexandrinischen Chrematisten BGU. 1038, 15. 2, und 
Berl. 11664, ,; für die Urkundenvollstreckung zwar beide Organe, den 
Strategen und den &evırav nıodxtwo in Bewegung setzten, den letzteren 
aber nicht durch Vermittlung des ersteren, sondern durch ein selb- 
ständiges an ihn gerichtetes Schreiben. Entsprechend wird im ÖiaoroAıxov 
Oxy. 286, ‚„ ein Schreiben an den Praktor, wie Mitteis (Chrest. S. 256) 
mit Recht annimmt, vom Erzrichter begehrt. Und in Oxy. 1203 heißt 
es, der &evix@v nodxtwe habe ein Önöuynua aus dem xaraloyeiov, also 
aus der Kanzlei des Erzrichters erhalten. Diese Urkunden stammen 
zwar aus der römischen Zeit: als Parallele für die selbständige Stellung 
des Praktors bei der Vollstreckung können sie aber auch hier heran- 
gezogen werden. 

2) Dagegen kann man sich auch nicht auf die Vollstreckungsklausel 
n Hib, 92, „ff. (Chrest. II 23 vom Jahre 263/2 v. Chr.) berufen, welche 
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einem Gericht der x@®oa oder von einer zentralen Landes- 
behörde!) erlassen wurde. 


c) beider Urteilsvollstreckung in römischer Zeit. 
Die Urkunden der römischen Zeit weisen ein anderes Bild 
auf. Nach BGU. 378, ‚ff. (Chrest. II 60, vom Jahre 147 n.Chr.) 
hatte, wie schon hervorgehoben wurde (S. 27), der Gläubiger 
von dem Prozeßrichter, dem Iuridicus, einen Vollstreckungs- 
befehl an den Strategen erwirkt („ff.): &&ioydoas — En[ıJoro- 
An [T08]) — Öixawdorov — TO orparnyo, Önws Ev[ß]ıßaodnj?) 
[eis ra öln]jaoxo[v]rda vo. Selbstverständlich sollte der 
Strateg damit nicht beauftragt werden selbst Hand an- 
zulegen, sondern die nötigen Anweisungen zur Ausführung 
der Vollstreckung an die ihm unterstehenden Organe zu 
erlassen. Es fragt sich, wer das war. In erster Linie möchte 
man an die &evıxöv nrodxropes denken: und gewiß dürfen 
sie nicht als ausgeschlossen angesehen werden. Aber es 
ist zu beachten, daß sie mit Sicherheit für die römische 
Zeit nur bei der Urkundenvollstreckung zu erweisen 


lautet: Y noäfıs Zo]ıw ’AnoAAwvl[iwi] 7 &Mwı row [Koloinnov [N Tolö 
noaxto[o]os Unnoerwv xara To [ördypau]ua.e Danach kamen neben den 
Dienern des Praktors auch die des Strategen (vgl. Z. 1) für die Voll- 
streckung in Betracht. Es ist möglich, daß das auf eine ältere Ordnung 
hinsichtlich des Vollstreckungspersonals deutet (vgl. S. 40, .„ 42, ,). 
Aber daß der Praktor und seine Gehilfen nur auf Geheiß des Strategen ° 
tätig werden konnten, darf man nicht aus den Worten erschließen. 
Sie deuten eher darauf hin, daß dem Gläubiger die Wahl freistand, 
welche Organe er für die zoäfıs in Anspruch nehmen wollte. Ob Apollo- 
nios der Gläubiger oder, wie die Herausgeber der Dikaiomata (S. 89) 
annehmen, der Praktor war, trägt für unsere Frage nichts aus. 


1) Dafür darf man Hib. 34, „ (Chrest. II 34 vom Jahre 243/2) zwar 
nicht als Beweis anführen, aber doch zur Vergleichung heranziehen. 
Hier wird der König, also gewiß eine Zentralstelle, um den Befehl zum 
Erlaß eines Schreibens, nicht wie sonst bei der &yrevfız eig To Tod Baoıkdws 
övoua, an den Strategen sondern an den Vollstreckungsbeamten an- 
gegangen, eine Tatsache, die bemerkenswert ist, wenn auch dieser Be- 
amte hier npaxtwo raw iöwrıxöv heißt (vgl. oben S. 40, ,) und es sich 
um eine Vollstreckung gegen die Person des Schuldners, nicht in sein 
Vermögen handelt. Wie in diesem Falle der Geschäftsgang gestaltet 
war, wissen wir nicht: da aber im Gegensatz zu den Urkunden von Mag- 
‘ dola der Strateg gar nicht genannt ist, spricht der Augenschein dafür, 
daß er auch nicht mit der Sache befaßt war. 

?) Vgl. dazu unten S. 67f. 
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sind!) und daß sie hier, wie wir sahen (S. 43), ihren Auftrag 
direkt vom Vollstreckungsrichter erhielten, während sie ihn 
im Falle von BGU. 378 durch Vermittlung des Strategen be- 
kommen würden. Andrerseits ist der aus den Rechtsbüchern 
bekannte Brauch der Magistrate, das Urteil durch ihre 
Amtsdiener vollziehen zu lassen?), auch für Ägypten be- 
zeugt: in Teb. 335, ‚, finden wir ro» öpgpıxıdlıov tig Tafews 


1) Von den die £evixäv ruodxtopes nennenden römischen Texten 
sind sicher auf die Urkundenvollstreckung zu beziehen: BGU. 970 (ze). 
1038 (15. 23); Berl. Inv. 11664 („); Lips. 120 (‚); Lond. Nr. 1897 (sf.) 
[Arch. f. Pap. VI 106]: Oxy. 712 (,. „). Aller Wahrscheinlichkeit nach 
gilt das gleiche von BGU. 1132 (,. 17 redxtopes): vgl. oben XXXVI 328, .. 
In Oxy. 286 (,s) ist ein Urteil weder erwähnt, noch aus dem Inhalt zu 
erschließen. Der Antrag in dieser wahrscheinlich an den dpxiöıxacınc 
gerichteten Urkunde (Mitteis) geht zunächst nur auf Zustellung. Die 
weiterhin bedingt angedrohte Vollstreckung will der Gesuchsteller offen- 
bar nicht durch Richter und Urteil, sondern durch Erzrichter und Chre- 
matisten herbeigeführt wissen. Darauf deutet die beim Mahnverfahren 
bekannte Formel (jsff.): önws — anodwcew (1. anoöaeıy) raüta, 7 eldwes 
— £oouevnv uoı ıiw neä&w —. Mitteis hat die Form als “uneigentliches 
Mahnverfahren’ bezeichnet: vgl. Chrest. S. 256; Grundzüge 124. — 
In Oxy. 1203 ist wahrscheinlich, daß die Hypothekenforderung des 
Gesuchstellers im Mahnverfahren verfolgt wurde: wenigstens fehlt jede 
Hindeutung auf ein Urteil. Daß die Gegenforderung des Leonides im 
Mahnverfahren geltend gemacht war, sagt der Text (gff.): Enopioaro Ex 
tod xaraloyelov Unöuynua noös tov Evddde Eevıxav nodxropa. Auch der 
Widerspruch, den der Gesuchsteller durch die vorliegende Eingabe er 
hebt („„ff.), bewegt sich in den bekannten Bahnen dieses Verfahrens: 
der Prozeß, der in Aussicht genommen wird (3), betrifft die Entscheidung 
über diesen Widerspruch. Vgl. oben XXXIX 53,,. — Aus Oxy. 825 läßt 
sich überhaupt nichts über die &evixaw riodxropes entnehmen. — Der Voll- 
ständigkeit halber mag auch noch auf das in der Urkunde Chrest. 128, nf. 
erwähnte liturgische Amt der ngaxtopela xaltlaxgıud[twjv im lykopoliti- 
schen Gau hingewiesen werden. Aber da die Urkunde nichts Näheres 
angibt und der Name sonst nicht begegnet, muß es dahingestellt bleiben, 
welche Aufgabe die dabei in Betracht kommenden Praktoren zu er- 
füllen hatten. 

2) Vgl. Ulp. D. 21, 2. „ (apparitores); K. Alex. C. 8, 22,, (officium) 
Herm. D. 21, 2, „, ı (officium). Namentlich wird das Vollstreckungs- 
organ als exsecutor bezeichnet: Ulp. D. 3, 5. 3. g; Diocl. u. Max. C. 7, 53, 5; 
vgl. auch Const. C. Th. 2, 30, , fintercessores: C. I. 8, 16, „ interpoliert 
exzsecutores). Das Verbum exsequi wird nicht nur von dem ausführenden 
Beamten (so D. 21, 2, »- 21, 2, 74 ı eitt.), sondern häufig auch von dem 
anordnenden Vollstreckungsrichier gebraucht (vgl. Ulp. D. 42, 1. 
durchweg; K. Ant. C.7, 53, , und „. 8, 17,.. Literatur s. oben S. 24, „ 
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als das Organ genannt, das den Vollstreckungsbefehl aus- 
führt.!) Die Wahrscheinlichkeit spricht dafür, daß das 
allgemein so gehalten wurde. Man wird also auch im 
Falle von BGU. 378 damit rechnen müssen, daß der Stra- 
teg die ihm übertragene Vollstreckung des Urteils auf diese 
Weise, sei es durch seinen eigenen öÖnnoetns, sei es ‚durch 
andere Offizialen?) ins Werk setzen ließ.?) 


1) In dieser Urkunde — vgl. dazu Wilcken, Arch. f. Pap. V 238. 
262, „ —, wahrscheinlich einem Auszuge aus einem Prozeßprotokoll (W.), 
streitet Phienüs mit einem ungenannten Gegner um das Eigentum eines 
zu ihrem Heiratsgute gehörigen Grundstückes. Nach ihrer Darstellung 
hatte ihr der Richter auferlegt, die bisher nicht auffindbaren Urkunden 
über ihr Recht (dixata g. ıs, BıßAla , [schwerlich Akten der BıßAuodnen 
Eyatjoeww, wie Eger, Grundb. 199, , annimmt]) beizubringen, zugleich 
aber entschieden (&dıxewoev „), daß sie zunächst bis zum Endurteil (t&/eıav 
änopaoıw ,) im Besitz bleiben solle. Trotzdem aber hatte, so führt sie 
weiter aus, einer der Offizialen desselben Richters, angeblich auf dessen 
Befehl (14. 15) (xexelevxdrog 14. xeieVew 15), das Grundstück in Verwaltung 
genommen (Öioixeiv u). Hiergegen legt Phienüs Verwahrung ein und 
beantragt, diese Maßregel auszusetzen, bis sie dem Richter die Urkunden, 
“denen sie unterdessen auf die Spur gekommen war, vorgelegt haben würde. 
Sie scheint dabei ihr nachteilige Umstände zu verschweigen oder doch 
zu verschleiern. Aber gleichviel, ob der Befehl in Wirklichkeit erlassen 
war oder nicht und ob er im ersteren Falle auf Grund eines neuen den 
Bescheid in anderer Weise regelnden Interlokutes oder des in Aussicht 
testellten Endurteils ergangen war: jedenfalls zeigt uns die Urkunde, 
daß eine solche (vorläufige oder endgültige) Vollstreckungsmaßregel 
vom Prozeßrichter ausging und durch den opgpuudlıos Ts Tagews aus- 
geführt wurde. Darauf kommt es hier an. 


2) In BGU. 378, ef. wird dargelegt, der Gläubiger habe (dem 
Schuldner) durch zwei Soldaten des Iuridicus den Vollstreckungsbefehl 
zugesandt. Daß dadurch eine Vollstreckung eingeleitet werden sollte, 
ist klar. Daß aber die Soldaten auch weiter die Vollstreckung durch- 
führen sollten, wozu es der Anweisung des Strategen bedurft hätte (gef.), 
kann man nicht ohne weiteres aus der angeführten Tatsache folgern. 
Höchstens auf die Möglichkeit darf hingewiesen werden. Bemerkens- 
wert ist es jedenfalls, daß in beiden Fällen, in denen es sich um Urteils- 
vollstreckung in römischer Zeit handelt, Offizialen des Vollstreckungs- 
richters in Erscheinung treten. Vgl. dazu unten S. 69, , u. .- 


8) Teb. 335 gehört dem dritten Jahrhundert nach Chr. an: viel- 
leicht hat die römische Ordnung der Vollstreckung durch die Amts- 
giener erst allmählich die ptolemäische durch besondere, unmittelbar 
vom Vollstreckungsrichter beauftragte Gerichtsvollzieher überwunden. 
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5. Vollstreckungshandlungen. 
a) Pfändung. 

Die Vollstreckung von Urteilen wurde ebenso wie die 
aus Urkunden!) durch Pfändung vollzogen. In den ptole- 
mäischen Texten finden wir sie hier wie dort?) mit dem 
im ganzen griechischen Rechtskreise üblichen Ausdrucke 
Eveyvoacla, Evexvoddeıw bezeichnet. So sicher in Hib. 32, „f. 
(Chrest. II 37, vom Jahre 246/‘ 5 v. Chr.): noös xatadixnv 
£onuov —, Rückseite: äveyvpaola, und Petr. III 26, ‚ff. 
(Gesetz über Tierschaden aus dem dritten Jahrhundert 


e 


v. Chr.): dnorsiodtw 6 xÖouos tar Blagderrı ro BAdßBos — 
&x xpioewg. 00 xolosws ÖE umdeis Eveyvoaliıw —. Eav ÖE tus 
TovTtw Tı noımnon — 6 Äv Evegdoaoerv [......... ] anodorw 
töL xvpiws —. Wahrscheinlich gehört auch Hal. 1, 3,ff. 
hierher?), während die übrigen Texte dieser Zeit, im denen 
die Pfändung erwähnt ist, nicht notwendig ein Urteil vor- 
aussetzen.*) | 


1) Von den Hypothekenurkunden, bei denen keine Pfändung statt- 
fand, wird hier zunächst abgesehen. | 

2) Vorsichtiger ausgedrückt: “hier wie bei der Urkundenvollstrek- 
kung der Kaiserzeit”. Aber da das uns bekannte Verfahren bei dieser 
sicher in ältere Zeiten zurückreicht (XXXVI 245 ff. und hier S. 2£.), 
wird man das vor allem für die &veyvpaoia anerkennen. 

3) Gesagt ist es nicht, daß es sich um Pfändungen auf Grund 
eines Urteils handelt. Die Vorschriften sind allgemein gehalten, aber 
gerade darum muß man zum mindesten in erster Linie an Urteilsvoll- 
streckung denken. Hätten sie auch die Urkundenvollstreckung be- 
troffen, so müßte diese im dritten Jahrhundert v. Chr. ein ganz anderes 
Aussehen als das, welches wir aus der Kaiserzeit kennenlernten, 
gehabt haben. Und zwar weniger, weil dieses nur bei Grundstücken 
vorkommt, während in Hal. 1, 5; ein Pferd, also Fahrnis, erwähnt 
ist. Das kann Zufall sein: wissen wir doch, daß das Vollstreckungs- 
verfahren bei Hypotheken auch Sklaven ergriff (Oxy. 485). Aber der 
vouos dorvvouisös (Hal. 1, 957) und die dvayoapı) der Beouopvlaxes (259) 
sind Erscheinungen, die offenbar dem alexandrinischen Stadtrecht und 
‘ wahrscheinlich der Privatpfändung angehörten (oben 8. 6f.), und 
die sich schwerlich mit dem uns bekannten Verfahren vor Erzrichter 
und Chrematisten in Zusammenhang bringen lassen. Die Annahme 
einer Urkundenvollstreckung aber, welche von diesen Organen absehen 
wollte, würde bei dem heutigen Stande unserer Quellen jeden gesicherten 
Boden verlassen. 

4) In Theres. 1yo (Stud. Pal. Il) handelt es sich zwar um einen 
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privaten Anspruch, doch ist nicht erkennbar, ob die Pfändung auf Grund 
eines Urteils oder einer vollstreckbaren Schuldurkunde vorgenommen 
wurde. — In Lille 8 scheint, wenn auch der Ausdruck &veyvodtew nicht 
gebraucht wird, die "Wegnahme’ des Viehes doch eine Piändung dar- 
zustellen, weil der Gesuchsteller Phibis deren Widerrechtlichkeit durch 
die Worte (70) oböev Opelkovros Euod adıaı darzutun sucht. Jedenfalls 
weisen diese Worte auf eine Forderung hin, die Kresilaos, wenn er auch 
Beamter war (vgl. die Herausgeber zu Z., und S. 57), doch wohl in 
eigener Sache (adr@ı) geltend machte. Ungewiß bleibt aber, wie er die 
Pfändung rechtfertigte: von einem Urteil oder sonstigem Vollstreckungs- 
titel ist keine Rede: vielleicht war in der Z. , erwähnten äyrevfıg Näheres 
ausgeführt. Auf jeden Fall muß man auch mit einer Privatpfändung 
rechnen. — In Teb. 57 (Chrest. I 69) ist unsicher, ob der Pfändung (,. ,) 
ein privater oder öffentlicher Anspruch zugrunde lag. War ersteres 
der Fall, so liegt es näher (mit Grenfell-Hunt, Ausgabe S. 167, und 
Wilcken, Chrest. S. 97) anzunehmen, daß der Brief von einem Priester 
(oder Beamten) ausging und an den Gläubiger gerichtet war, als (mit 
Raape, Verfall d. griech. Pfandes 106f.) den Gläubiger für den Schreiber 
anzusehen: denn bei dem Priester ist die Sorge für die Fütterung der 
heiligen Tiere (jff.) leicht verständlich, während sie bei dem Gläu- 
biger ohne Erklärung bliebe. Bei dieser Auffassung aber liegt nun 
wieder der Gedanke an eine Privatpfändung nahe. Auf ein Urteil 
deutet nichts in dem kurzen Text. — Ebensowenig lassen einen sichern 
Schluß zu Par. 35, „, und 37, 39. 43 sowie die verwandten Eingaben 
Vat. 2, , und 3,9 (Mai Classicorum auctorum e Vaticanis codicibus 
editorum tom. V 352ff.). In den erstgenannten Urkunden läßt die An- 
gabe, daß Polizeiorgane und Priester bei Ptolemaios nach Waffen suchten, 
vermuten, daß der gegen ihn bestehende Verdacht die Veranlassung 
oder vielleicht auch den Vorwand zu den am Abend und später vor- 
genommenen Versiegelungen und Beschlagnahmen gegeben hat. Jeden- 
falls ist in den Urkunden von einer gegen Ptolemaios erhobenen Forde- 
rung oder gar von einem Urteil keine Rede und ist es keineswegs sicher, 
daß die hier geschilderte Pfändung einen privatrechtlichen Anspruch 
geltend machen sollte Vgl. zu den Urkunden Schwarz, Hypothek , 
u. Hypallagma 96, ,; Raape, Verfall d. griech. Pfandes 105f.; Wilcken, 
Arch. f. Pap. VI 200ff. — Vollends fehlt jeder privatrechtliche Anhalt 
und scheint es sich um Pfändungen aus Gründen öffentlichen Rechts 
zu handeln in Par. 62, ıy »; Petr. III 32 (f); Verso j ız (S. 69); Teb. 61 
(b) 37 und 72, 399 (vgl. Rostowzew, Kolonat 49). — Wenn in Grenf. 
I 10, ;, richtig ergänzt ist &vexuoao]wow (Preisigke, Berichtigungsliste 
S. 178), so würde allerdings eine private Forderung zugrunde liegen, 
aber für die hier behandelten Fragen gäbe der Text nichts aus. Noch 
weniger ist etwas aus den dürftigen Resten in P. Soc. Ital. 227, ‚, Ineve- 
xvoa[ zu schließen, obwohl die Erwähnung des diaygauya (gı- 5) den 
Gedanken an ein Urteil nahelegt. Übrigens ist auch das Substantivum 
"Pfänder” (...n &v&xuga) hier nicht ausgeschlossen. 
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Auch die von den römischen Magistraten (praefecti, 
iuridici) oder ihren Delegaten verhängte Vollstreckung von 
Urteilen erfolgte zweifellos in Ägypten, wie überhaupt im 
Reiche beim pignus in causa iudicati captum durch Pfän- 
dung.!) Aber der Ausdruck &vexvpacia hat sich bisher 
nicht dafür nachweisen lassen. So oft er in römischen 
Urkunden vorkommt, ist nirgends ein Urteil als Grundlage 
der Pfändung erwähnt oder auch nur angedeutet. In den 
meisten Fällen kann man mit Sicherheit oder doch mit 
Wahrscheinlichkeit behaupten, daß von, Urkundenvoll- 
streckung die Rede ist.) Und auch in den Stellen, in 


1) Belege bei Bethmann-Hollweg, Röm. Zivilprozeß II 693ff. 
. Natürlich kommt hier die sog. Exsecutio extra ordinem in Betracht: 
vgl. S. 24, a 

2) Am klarsten sprechen die öuaotoAıxa des Mahnverfahrens (XXXVI 
231f.), durch welche der Gläubiger offenkundig ohne Prozeß zur Pfän- - 
dung gelangen will, wenn der Schuldner nicht zahlt: so BGU. 578, ‚ff. 
(xeıpöypayov Öeönuoowusvor); BGÜU. 888, ‚ff. (Agoranomische Urkunde). 
Nicht anders steht es in den übrigen Fällen, in denen lediglich die Schuld- 
urkunde als Grundlage der &veyvpaola genannt ist: so BGU. 970, ı# ı3- af- 
(xeiedypayor Ödeönuoowusvov); BGU. 1038, 1. 10. 2u (dtayoapal); Berl. 
Inv. 11664, , (ovyygapn); Flor. 56, 12. ıs (duaygapr); Lips. 120, , (xar’ 
Evyodgpovs [ovrÖnxas oder dopaleias]); Lond. III 132f. Nr. 908, zı (xeied- 
yoapa: vgl. Jörs, Z. Sav. St. XXXIV 140, ,); Oxy. 712, . (önuooros 
yonuatıouds); Ryl. 115, 95 (Ösayoapai). Ohne Schwierigkeit kann man 
“ die beiden folgenden Urkunden anreihen, in denen die &veyvpaola zwar 
nicht genannt, aber offenbar gemeint ist, nämlich Flor. 86, soweit es 
sich um die reä£ıg (37) handelt, deren Grundlage die dıaypapn) (15) bildet, 
und BGU. 1132, wo die zoosßoAn („) der Vollstreckung des durch eine 
uynuovien ovyyoapn; („f.) verbrieften Darlehns gilt (vgl. oben XXXVI 
"328, .). Vgl. ferner Flor. 48 (= Giess. 33), eine Quittung mit dem Ver- 
sprechen des Gläubigers, daß er nie auf die die Schuld verbriefende öta- 
voapn (F. „5; G. 11) und das vermittelst ihrer (dı’ adrjjc: F. „; G. 11) herbei- 
geführte Mahnverfahren (diaotoAöv: F. z; G. 11; vgl. oben XXX VI 231, ,) 
und das bis zur &veyvoaola (F.s; G. 13) gediehene Vollstreckungsverfahren 
zurückkommen werde. Auch Giess. 32, eine Quittung über den Empfang 
der Zahlung einer durch diaypapr) (4. ı12- e- ı8) begründeten Schuld unter 
Beifügung der Versicherung (z. 19. Tj 6& dtaypa(pjj) Evexvoaola odx Enn- 
xolovldnxev] gehört hierher. Es wäre, in Fällen wie den vorstehenden, 
wenn ein Urteil ergangen wäre, nicht zu erklären, warum man von seiner 
Erwähnung Abstand genommen und statt dessen die Schuldurkunde, von 
welcher der Gläubiger bei der Erhebung der Klage ausgegangen war, als 
alleinige Grundlage der Vollstreckung hingestellt hätte. Wir brauchen 
dabei auch gar nicht an eine Konsumption im römischen Sinne zu denken: 
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denen keine bestimmte Beziehung erkennbar ist, steht 
dieser Auslegung nichts im Wege.!) Es mag das Zufall 


auch heute wird das Urteil, nicht der eingeklagte Schuldschein, Wechsel 
usw. vollstreckt. — Für die Urkundenvollstreckung darf man ferner 
BGU. 239 in Anspruch nehmen. Hier ist zwar die &yrev£ic, in welcher 
die Begründung für das Gesuch um den Erlaß des Pfändungsbeschlusses 
zu suchen wäre, verloren. In diesem aber war (Z. 1), wenn wir den Text 
nach Berl. 11664 ergänzen dürfen, auf die Schuldurkunde, nicht auf 
ein Urteil Bezug genommen: s. darüber oben XXXVI 290. — Auch auf 
Oxy. 1027 (Chrest. II 199®) soll hingewiesen werden. Ammonios, der 
die noosßoAn des @esuchstellers hindern will, führt zugunsten seines 
(jüngeren) Pfandrechtes an (11ff.): dyvoeiv a[ö]rov rw Tv &uoi (Gesuch- 
steller) yelyelonluesvwv] aopalıöv Yeow. (Zur Erklärung vgl. Mitteis. 
Z. Sav. St. XXXI 39lf. und Grundzüge 110 und Chrest. S. 220f.; 
Schwarz, Hypothek u. Hypallagma 104f.; Jörs, Z. Sav. St. XXXVI 
312f., „ wo im Zitat E&exouevov zu verbessern ist.) Was mit dopalısr 
 deois gemeint ist, bleibt dunkel (vgl. Hunt in der Ausgabe zu Z. ;; 
Schwarz, Hyp. 105, ,; Preisigke, Klio XII 436): jedenfalls ist es das 
nächstliegende, dopalsıa hier wie so häufig als rechtsgeschäftliche Ur- 
kunde aufzufassen, gleichviel was unter Deoıs zu verstehen ist. Auch 
der Plural braucht kein Bedenken zu erregen, denn eine Mehrheit 
solcher Urkunden begegnet öfter als Grundlage des Vollstreckungs- 
verfahrens (z. B. BGU. 1038, ,.. ısff. 2»; Lips. 120, ,; Lond. III 132. 
Nr. 908, 24)- 

1) Hierher gehören solche Texte, in denen nur gelegentlich von 
der &vexvpaola die Rede war und kein Grund vorlag, die einzelnen Tat- 
sachen und Akte, welche ihre Voraussetzung bildeten und zu ihrer Vor- 
nahme geführt hatten oder führen würden, aufzuzählen. So BGU. 
1170 ıy, Abtretung der Beitreibung (ngäfıs) einer Forderung, bei welcher 
dem Erwerber unter anderem die ‚Ermächtigung zum &veyvoddew (5) 
eingeräumt wird. Ähnlich Chic. 4 (Preisigke, Sammelbuch 4415), 
Eingabe, in der sich eine Römerin beschwert, daß ihr Schuldner in der 
Steuerliste noch als Eigentümer eines Grundstückes geführt werde, 
obwohl sie es auf dem Vollstreckungswege erworben habe (sf.): doyorv 
de and vouiuwv Eußadelas Eveyvpaoias. Diese beiden Urkunden stehen 
außerhalb des Mahn- und Vollstreckungsverfahrens: aber auch inner- 
halb dieses kann man der gleichen Erscheinung begegnen. So in Giess. 34 
(Chrest. II 75). In dem mündlich vorgetragenen Widerspruch (XXXIX 
58ff.) des Schuldners gegen den Pfändungsbeschluß wird hier, soweit der 
Text erhalten ist, nur der Gegenstand (zjsf. ), nicht aber die Begrün- 
dung der Schuld erwähnt: das kann nicht auffallen, da diese Frage 
bereits gelegentlich des Erlasses des xonuarısuös Evexvpaclas erledigt 
werden mußte (vgl. oben XXXVI 290ff.). Ähnlich steht es in Flor. 58. 
Weder in der Zyrev£ıs (ge) noch in dem yoenuartıouds (2_.) findet sich 
ein Hinweis auf die Schuldurkunde, von der (nach meiner Ansicht) 
das Verfahren ausging. Auch eine Ergänzung der Lücken in diesem 
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seint), ist aber doch bemerkenswert, da, wie wir sahen, 
auch der die &veyvoacla ausführende &evıxav rodxtwo. bis- 
her nur für die Urkundenvollstreckung hat nachgewiesen 
werden können. 


Sinne scheint ausgeschlossen. Das würde, wenn der Gläubiger, wie in 
BGU. 239 und Berl. 11664, die &veyvpaoia verlangt hätte, schwer zu 
erklären sein. Die Zußaöela aber, um die es sich hier handelt, stützt 
sich auf die xaraygapı; und diese wieder auf &veyvpaola und neosßoAn: 
diese Akte sind auch in Flor. 55 hervorgehoben (j3- gaf- [gg; wo nach 
Maßgabe von Flor. 56, 9» und Preisigke, Berichtigungsliste S. 141 
[xaraypapevra xal ovverioyvew uor xTA.] zu ergänzen ist): weiter wird 
nicht zurückgegriffen. Daß es auch anders sein konnte, ist klar: in dem 
parallelen Text Flor. 56, ;e- ıs wird auf die schuldbegründende dıaypapr 
hingewiesen: aber nötig war das bei der &ußaöeia nicht. — Lond. Nr. 1897 
(Arch. f. Pap. VI 106f.) ist am Schlusse, wo die Schuld angegeben war, 
um derentwillen &veyvoaoia und noosßoAn ergangen waren und jetzt die 
xataypaypı vorgenommen wurde, abgebrochen (ssff.): mpös Tas dpeudo- 
pevas — Öpaxuas — (Betrag von Kapital und Zinsen, Gebühren) — 
[E£ övduaros toö] (nach Partsch) öÜnoxo&ov — (Name) — xara tö r[. .1.... 
Hier war offenbar Näheres über die vollstreckbare Forderung angegeben. 
Beweisen läßt es sich infolge der Zerstörung: des Papyrus also nicht, 
daß hier eine Urkunde als Grundlage der Vollstreckung genannt war. 
Vergleicht man aber die angeführten Worte, insbesondere den Sprach- 
gebrauch von zods und xara in ähnlichen Wendungen (z. B. in BGU. 
1132, „ff.; Flor. 56, „ff.; Eitrem 5, ‚sff.; Oxy. 1268, „), zieht man weiter 
in Betracht, daß es auch für die neosßoAn} und xaraypayı) an jeder sicheren 
Spur bei der Urteilsvollstreckung fehlt, so darf man es mindestens als 
sehr wahrscheinlich bezeichnen, daß sich die in Lond. 1897 erwähnte 
Eveyvpaola (ebenso wie die andern genannten Akte) auf eine exekutive 
Urkunde stützte. Ä 


1) Man muß sich die Frage vorlegen, wie das lateinische pignoris 
capio im Griechischen wiedergegeben wurde. Daß hierfür &veyvpacia 
vorkommen könnte, ist gewiß möglich: als ausgeschlossen wird man 
darum die Verwendung des Wortes für die Urteilsvollstreckung nicht 
ansehen dürfen. Wortgetreuer noch wäre &vexgdoov (oder Evexiowv) 
Anuyıs. In der Tat begegnet dieser Ausdruck in Oxy. 71, ı ısf. (Chrest. 
II 62, vom Jahre 303). Freilich handelt es sich in dieser Stelle nicht 
um die Vollstreckung eines Urteils, sondern um eine Schutz- und Zwangs- 
maßregel, durch welche die Gläubigerin ohne Prozeß zum Ziel zu kommen 
hoffte: erst für den Fall, daß ihr das nicht gelingt, will sie ein Urteil 
des Statthalters erwirken. Immerhin ist zu beachten und auch für den 
Sprachgebrauch wichtig, daß sie den vorläufigen (polizeilichen) Schutz 
mit demselben Mittel durchgeführt wissen will, mit dem er ihr als end- 
gültiger gewährt werden mußte. Vgl. XXXIX 68,, u. hier S. 11, .. 


43 


52 Ä Paul Jörs, 


b) zapdösıfıgs, EN xaraypapı. 

Das Vollstreckungsverfahren auf Grund exekutiver 
Urkunden führte, nachdem der Beschluß der Chrematisten 
die Pfändung gestattet hatte (XXXVI 234f. 238ff. 314ff.), 
zum Verfall der durch die zapdöefıc vom Gläubiger in 
Anspruch genommenen (XXXVI 289ff.) und ihm durch 
die noosßoAn des Eevızav nodxtwo zugesprochenen Grund- 
stücke (XXXVI 312ff. 329ff.) mittels Eigentumserwerbes 
des Gläubigers durch die vor einem öffentlichen Urkunden- 
amte vollzogene xaraypapn (XXXVI 303£f.). 

Von diesen Akten lassen sich noosßoAn und xartaypaypr) 
nicht für die Urteilsvollstreckung aus den Quellen belegen: 
die Texte, in denen sie vorkommen, sind mit Sicherheit 
oder Wahrscheinlichkeit der Urkundenvollstreckung zu- 
zurechnen.!) Das gleiche gilt von den oben (XXXVI 317{f.) 
behandelten Stellen, in denen die napaöcıdıs genannt ist. 
Indessen scheint dieses Wort auch in einem sicher die 
Urteilsvollstreckung betreffenden Texte, nämlich Hib. 32 
(Chrest. II 37) gebraucht zu sein. Raape hat darauf hin- 
gewiesen, daß in diesem als &vexvoaoia bezeichneten Stücke 
ergänzt werden kann: (Erov;) ß Aiov xe da. T ekeudyov. 
“Hoaxieıros — nageöleıser] Öndoxovra Nedgxov — 71006 XaTa- 
Ölunv Eonuov Üßoews noös (doaxuas) ao — nooßara An xr. 
Danach hätten wir eine Aussage des Telemachos, wahrschein- 
lich eines Praktors über die vom Gläubiger Herakleitos 
nachgewiesenen und dann gepfändeten Sachen vor uns.?) 


t) Die xataypapn; des Vollstreckungsverfahrens ist erwähnt: Flor. 
55, 19 24; Flor. 56,4 9 11 ıe 17; Lond. Nr. 1897, „, die noocßoAn: BGU. 
1132, 4. 17. a3, und Zusatz bei Preisigke, Berichtigungsliste S. 98; Flor. 
55, ‚5; Flor. 56, .,; Lond. Nr. 1897, „; Oxy. 1027, . Diese Texte wurden 
oben S. 49, ,. 50, , für den Sprachgebrauch von &vexvoaola geprüft: es gilt 
hier dasselbe wie dort, daß die Beziehung auf die Urkundenvoll- 
streckung teils sicher, teils wahrscheinlich ist und daß nirgends die 
Annahme eines Urteils als Grundlage des Verfahrens geboten ist. Das. 
gleiche gilt auch für Oxy. 1268, „ wenn die Urkunde überhaupt in diesen 
Zusammenhang gehört: vgl. darüber XXXVI 337ff. — Zur Literatur 
über die xarayopapyn (XXXVI 304, ,) ist jetzt hinzuzufügen Partsch, 
Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie (phil.-hist.) 1916, Heft 10 
S. 231f. 

2) So Raape, Verfall d. griech. Pfandes 105, . Grenfell und 
Hunt hatten in der Ausgabe (zweifelnd) napeö[&£aro] vorgeschlagen: 
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Daß diese Urkunde aus früher Zeit (246/245 v. Chr.) 
stammt, würde uns nicht hindern, die hier erwähnte rzaod- 
deıfıc der aus den römischen Texten bekannten an die - 
Seite zu stellen. Denn, wie oft hervorgehoben, ist das 
in dieser Zeit geltende Verfahren bei Urkundenvollstreckung 
nicht von den Römern geschaffen, sondern, wenigstens in 
seinen‘ Grundzügen, aus der Königszeit übernommen. Ist 
also zrap&öleı&ev] richtig eingefügt, so wäre damit erwiesen, 
daß auch bei der Urteilsvollstreckung der Gläubiger die 
Sachen des Schuldners bezeichnete (oder doch bezeichnen 
konnte), die der Gerichtsvollzieher pfänden sollte.!) Je- 
doch stände damit keineswegs fest, daß diese rrapdöeıfıs 
sich in denselben Formen bewegte wie die der Urkunden- 
vollstreckung (XXXVI 324ff.), und daß auf sie eine nroog- 
ßBoAn und xataypapı im obigen Sinne folgte. Das Nach- 
weisen geeigneter Pfandstücke seitens des Gläubigers kann 
man sich ebensogut vorstellen, wenn das Verfahren auf einen 
Verkauf der Sachen hinauslief, wie wenn es zum Eigen- 
tumserwerb führte. Das Wort allein besagt also wenig, 
und wir sind — worauf es hier ankommt —. nicht berech- 
tigt, daraus, daß bei der Urteilsvollstreckung vom rapa- 
deıxyivaı gesprochen wird, Schlüsse auf den für die Ur- 
kundenvollstreckung so charakteristischen Akt der z00g- 
BoAn, sowie auf Verfall und xaraypapı zu schließen. 


c) &ußadela. 

Den Schluß bildete bei der Urkundenvollstreckung die 
£ußaöela: läßt sie sich auch für die Urteilsvollstreckung 
erweisen ? 

Zunächst ist festzustellen, daß das Wort nirgends, wo 


damit wäre ein anderer Wortsinn gegeben (vgl. S. 70, ,), aber die 
Konstruktion bliebe dieselbe. Nach Mitteis’ Ergänzung (Chrest. II 37) 
srapeöle£dunv müßten jedenfalls Z. g_,e als Aussage des Gläubigers Hera- 
kleitos gelten. Das ist mir deswegen nicht wahrscheinlich, weil dann 
die Worte dia TeAeudayov (jf.) schwer zu erklären wären. 


1) Auch eine Abschätzung (XXXVI 319) wäre bei der Urteils- 
vollstreckung denkbar. In Hib. 32 läßt sich nichts Derartiges erkennen: 
zwar ist der Schuldbetrag angegeben, aber der Aufzählung der Vieh- 
stücke sind keine Wertangaben beigefügt. Darüber, daß die ovvrlunoıg 
in BGU. 378, „«f. nicht als napdöeıfıs aufzufassen ist, s. unten S.67f.,g.. 
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es im ägyptischen Rechtskreis vorkommt?), die Beziehung 
auf ein Urteil fordert. Im Gegenteil sind die Erwähnungen 
der £ußadelia zum größten Teile mit Sicherheit der Ur- 
kundenvollstreckung zuzuweisen, sei es, daß pfandlose und 
hypallagmatische Forderungen?) oder daß Hypotheken?) 
geltend gemacht werden, sei es, daß die Vollstreckung in 
Grundstücke oder in Fahrnis®) betrieben wird. Und auch 
in anderen Urkunden, bei denen ein zwingender Beweis sich 
nicht erbringen läßt, liegt diese Auffassung am nächsten’). 


1) Auszuschließen sind hier selbstverständlich die Stellen, in denen 
die £ußadela (Eußadevew, Eußarevew) überhaupt nichts mit der Voll- 
‘ streckung von Forderungen zu tun hat. So Eleph. 2, ‚, und wahrschein- 
lich auch CPR. 95, ‚e. ıs (Antritt der Erbschaft durch den Erben); BGU. 
1130, ‚, (Besitznahme des veräußerten Grundstückes); Heid. Inv. 1280, , 
+ Grenf. I 17,, (bei Gerhard, Sitzungsberichte der Heidelberger 
Akademie (phil.-hist.) 1911, Heft 8 = Preisigke, Sammelbuch 4638); 
Lond. II 13f. Nr. 401, ‚,; Par. 14, ., [= Tor. 3]; (widerrechtliche Be- 
sitznahme einer Erbschaft oder eines Grundstückes); BGU. 101, ., (da- 
zu Manigk, Festschrift f. Güterbock 286 und Gläubigerbefriedigung 19, 
anders Mitteis, Chrest. S. 285 zu Nr. 249, ‚sf.). Gar nicht dem Privat- 
recht gehört Cairo 10351, „, an (Grenfell-Hunt im Arch. f. Pap. I 58 
= Chrest. I 11; dazu Croenert in Preisigkes Berichtigungsliste S. 5). 

2) So Flor. 55, 2. oı- [a0]. se; Flor. 56, of. 5 10: ısf- Vgl. dazu oben 
8. 49, , 50, ı- 

2) So BGU. 832, j2- ge; Flor. 1, „; Flor. 81, ,.. 86, 33; Oxy. 274, u 
485, ga. 1118, „; Erzh. Rain. 1444, „ (Preisigke, Sammelbuch 4370); 
Straßb. 52, .. 

4) Hierfür bietet das dıaoroAıxdv Oxy. 485 (Chrest. II 246) ein 
Beispiel. Eine Sklavin ist hypothekarisch verpfändet. Nach dem Ver- 
trage soll sie, wenn die Zahlung ausbleibt, dem Gläubiger verfallen sein (9). 
Da dieser Fall eingetreten ist, droht jetzt der Gläubiger (3sf.): xonroöue[vov 
uE] Tois douoLovor nepli E]ußadelas voninoıs. Ob übrigens bei Urkunden- 
vollstreckung jede bewegliche Sache dem Verfall und der Zußaöeia unter- 
lag — so z. B. bei Generalhypallagma (Schwarz, Hyp. 48ff.) —, muß 
dahingestellt bleiben. Sklaven standen in so vieler Beziehung unter 
Sonderrecht, daß es vorsichtiger ist, das, was wir aus Oxy. 485 über 
sie erfahren, nicht zu verallgemeinern. Über die Ausführung der &ußaöela 
von Sklaven s. unten S. 66, .. 

5) So in BGU. 1167 III (einer Synchoresis, die Schwarz [Hypo- 
thek u. Hypallagma 7£. 14f., ,. 100f., ,„. 111] mit Recht für das Hvpal- 
lagma in Anspruch genommen hat). Der Schuldner bekennt, ein Dar- 
lehn empfangen zu haben, und verspricht dessen Rückzahlung: zur 
Sicherheit hierfür sagt er dem Gläubiger die Aushändigung der Ur- 
kunden über den Erwerb eines bestimmten ihm gehörigen Grundstückes 
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Zweifel könnte Oxy. 653 (Chrest. II 90) erregen, eine 
Urkunde, bei der man in der Tat Zußadeia auf Grund eines 
Urteils angenommen hat. Dem in ihr behandelten Rechts- 
fall!) liegt ein zinsbares (,,f. ‚„„) Darlehn (,,- ı2- [1zJ- 22) zu- 
grunde, das der Römer Sempronius Orestinus dem Römer 
Iulius Voltimus gegeben hatte: zur Sicherheit war ihm 
eine Hypothek (,3- 3.) &n mehreren Grundstücken?) des 
Schuldners, darunter einem in der Urkunde hervorgehobe- 
nen kanopitischen, bestellt worden.?) Wir erfahren nun, 


(drei Aruren) zu. Für den Fall, daß er diese seine Verpflichtungen nicht 
erfüllt, soll der Gläubiger das Recht haben zum zodooe(w) [xai] E&ußa- 
devew eis räg Toeis [dpov(pas)] (*.)., Damit soll gewiß nicht das Selbst- 
verständliche gesagt sein, daß der Gläubiger, wenn er ein Urteil erlangt 
habe, dieses vollstrecken könne, sondern es soll ihm auf Grund der vor- 
liegenden Urkunde ein selbständiges Recht zur noäfıs und Zußadela 
eingeräumt werden. — Ferner Bond. III 158f. Nr. 1164 (d). Wenn hier 
gesagt wird, der Gläubiger habe auf Grund eines yeıpöypagov Öeönuoouww- 
uevov alle sich an die Verlautbarung anschließenden gesetzlichen Schritte 
(„ za E&Eiis vomıua) bis zur &ußadela, einschließlich ihrer (sf.), vollzogen, 
so ist schwerlich anzunehmen, daß damit auf den Prozeßweg hingewiesen 
sein sollte: dann müßte man doch erwarten, daß nicht oder nicht nur 
der Handschein und seine Verlautbarung, sondern vor allem das zu 
vollstreckende Urteil erwähnt worden wäre. — Über Chic. 4, , (Prei- 
sigke, Sammelbuch 4415) s. oben $. 50, .. 


1) Die folgende Darstellung beruht auf der Tezigestelting und 
Erklärung, die Oxy. 663 durch Mitteis gefunden hat (Chrest. 90 S. 103f.: 
danach auch die Zeilenzählung). Vgl. außerdem die Erörterungen von 
Raape, Verfall d. griech. Pfandes 5öf. 88f. 95f. 128. 

2) Mitteis, Chrest. S. 104 nimmt eine Hypothek des Gläubigers 
an allen Grundstücken des Schuldners an und verweist dafür auf die 
Worte (,,) äneveyxdusda ndvra ra Tovrov xwola. Indessen erkennt der 
Gläubiger im folgenden an, daß man ihm mit Recht einen Übergriff 
vorwerfen könne. Entweder ist dieser in dneveyxdueda angedeutet, also 
darin, daß der Gläubiger, obwohl ihm alle Grundstücke verpfändet 
waren, doch die &ußadela nicht auf sie alle hätte ausdehnen dürfen. Oder 
in sıdvra, d. h. darin, daß er alle Grundstücke für seine Befriedigung 
in Anspruch genommen hatte, trotzdem ihm nur einzelne verpfändeb 
waren. Obwohl auch diese letztere Auslegung Zweifel übrigläßt, er- 
scheint sie mir doch als die wahrscheinlichere, da bei der ersteren kein 
rechter Grund für die Notwendigkeit der Beschränkung ersichtlich wäre. 

®) Daß die Hypothek zur Sicherheit für das Darlehn bestellt war 
ist zwar nicht ausdrücklich gesagt, muß aber als selbstverständlich 
angesehen werden (wie es auch Mitteis S. 104 tut). Denn die Hypothek 
ist, sooft wir ihr begegnen, gesetzter, nicht genommenes Pfand, was 


vd 
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daß es unter den Parteien zum Prozesse kam, in welchem 
ein Militärtribun als Iudex datus den Schuldner zur Rück- 
zahlung des Darlehns verurteilte.!) Undferner, daß der Gläu- 
biger die &ußaöela (z,) vollzogen hatte, die ihn in den Besitz?) 
und die Nutzung?) der Grundstücke des Schuldners brachte. 


ja auch ihr Name deutlich anzeigt. Deshalb halte ich auch in Hal. 1, 99, 
die von den Herausgebern vorgeschlagene Ergänzung [U]no[drj«n] oder 
[önd[deoıs]) für bedenklich. Sollte sich die Überschrift &veyvpaola xai 
Önodnsn (ünodeoss) nicht bloß auf den mitgeteilten, sondern, wie die 
Herausgeber meinen, noch auf einen weiteren nicht mitgeteilten Text 
bezogen haben, so würde sie recht verschiedenartige ng zu- 
sammengefaßt Haben. 


!) Im späteren Prozeß sagt der Gläubiger (sff.): Eni Zeunowvlov 
“Ovoparov xılapyov Honjodaı To npäyna xai xaraxexploduu töv OboAtıuor. 
Ebendort spricht der Präfekt (jof.): A&yeral o01. repi uEv Toü daviov avve- 
oınn[e)v ws &xpıwev ö xillapxols). Vgl. Z, 21: rapaxolovdav zn "Ovopdrov 
xoloeı. Ob das Urteil des Militärtribunen sich auch über die Darlehns- 
zinsen aussprach, muß, da unser Text nichts darüber enthält, dahin- 
gestellt bleiben. 

2) Das ist die gesetzliche Wirkung der £&ußaöela. Es wird aber 
auch in unserer Urkunde deutlich auf den Besitzerwerb des Gläubigers 
hingewiesen (,zf.): dneveyxdusda navra Ta Tovtov xwpia (vgl. S. 55, .). 
Dem entspricht der Befehl des Präfekten (sf.): dnoxaraoınosıs aür® 
(vgl. nächste Anm.). 

°) Der Präfekt hält dem Gläubiger vor (1sf.): [o© ra]uras xapnfot. 
So muß meines Erachtens gelesen werden. Gegen die Ergänzung 
von Grenfell-Hunt [oÖ ra]vras xapr[oö hat Mitteis mit Recht ein- 
' gewandt, daß der Imperativ das Gegenteil der Meinung des Statthalters 
besagen würde. Liest man wie oben, so kommt der richtige Sinn heraus: 
der Statthalter entgegnet dem die Zinsen fordernden Gläubiger, daß 
er ja die Nutzungen ziehe. Andererseits wird man der Schwierigkeit 
überhoben, mit Mitteis zwischen [&öeyo]v Toös xaprı[ods (was den Schrift- 
spuren im Original nicht entspricht) und [&öexojv Tas xapr[ias (was mit 
der Wortbedeutung von xaprıela schwer zu vereinigen ist) zu wählen. — 
Daß der Gläubiger oder genauer sein Anwalt, der den Erwerb des Be- 
sitzes zugegeben hat (vorige Anm.), dessen Fortdauer leugnet (gsf. un 
elvaı ap’ E&avr® ta ÖUndexovrla), und daß er die Nutzung überhaupt in 
Abrede stellt (,, un xexapnöodaı), ist für die uns beschäftigende Frage 
nebensächlich: daß die E&ußadela erfolgt war, steht fest. Es ist mir aber 
fraglich, ob diese Äußerungen des Anwaltes so ganz aus der Luft ge- 
griffen waren, wie Raape 83 und (teilweise) auch Mitteis S. 104 meinen. 
Die Zwecklosigkeit offenbarer Lügen lag doch gar zu sehr auf der Hand. 
Man könnte etwa daran denken, daß der Gläubiger (mit Recht oder 
Unrecht) eine Sequestration der Grundstücke oder eine Hinterlegung 
der Früchte (vgl. Catt. Verso ıy.g,) vorschützen oder vielleicht auch 
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Das Verhältnis dieser beiden Tatsachen zueinander und deren 
zeitliche Reihenfolge mag zunächst dahingestellt bleiben. 

Betrachten wir vorerst die weiteren Ereignisse. Volti- 
mus hatte dem Orestinus Auszahlung des geschuldeten Be- 
trags angeboten und die Herausgabe der verpfändeten Grund- 
stücke gefordert.!) Da der Gläubiger sich dessen weigerte, 
kam es auf Klage des Schuldners?) nochmals zwischen ihnen?) 


sich nur als Verwalter hinstellen wollte, seitdem andere Gläubiger hin- 
zugetreten waren. Auch wäre zu erwägen, ob der Statthalter mit seinem 
Befehl zum anoxadıcravaı (54) nicht etwa gerade die Aufhebung des Ver- 
falles, also die Rückstellung des dadurch erworbenen Eigentums ver- 
langte. Übrigens ist fraglich, ob seine Drohung (35f.) öreo &av un) nowmons 
— öÖapno[eı ganz wörtlich zu nehmen ist: die Parteien sind römische 
Bürger (Soldaten ?): vielleicht steckt nur eine Derbheit darin, etwa 
“tust du nicht, was du sollst, so wird dir das Fell über die Ohren ge- 
zogen”. Schließlich ist auch zu beachten, daß der Statthalter selbst 
seinen Standpunkt hinsichtlich der Nutzungen im Laufe der Ver- 
handlung zu ändern scheint (vgl S. 59, ,). Aber alle diese Fragen sollen 
hier nur gestreift werden, denn wesentlich ist für uns nur, daß eine 
£ußaöela stattgefunden hat. 

1) Über das Einlösungsrecht des Schuldners nach Verfall und 
£ußaöela wurde oben XXXIX 55f. gehandelt. 

2) Daß der Schuldner die Verhandlung vor dem Präfekten herbei- 
führte, geht aus dem Kopf des Protokolls hervor. Am klarsten, wenn 
man nach Mitteis’ Vermutung lesen darf (.f.): KAnmdevr[os] (Vorname) 
ov ’IovAiov O[öloArtiuov [Ex] ITaparoviw (l. -ov) Toü xal ünaxgvoavroc. 
Aber auch wenn man von dieser Ergänzung absieht, ist deutlich, daß 
zunächst das Erscheinen des Schuldners festgestellt wird (für dnaxoveıw mit 
Beziehung auf den Kläger, s. oben XXXIX 66, ,) und dann hinzugefügt 
wird (‚), daß auch der Gläubiger gegenwärtig war. Darum ist es auch 
der Schuldner, der in der Verhandlung zuerst das Wort ergreift. Denn 
daß das in den Lücken von Z. , (= . ;„ des Originals) zum Ausdruck 
gebracht war, muß man annehmen, weil es im folgenden heißt, der An- 
walt des Gläubigers habe “geantwortet? (, dnolxpwwauevov). Vorher wird 
der Schuldner auseinandergesetzt haben, warum er die Sache vor das 
Tribunal des Statthalters brachte (, [n]oäyua iv Evdade äyeodaı. Welche 
Rolle dabei die xoAwvela [,] spielte, bleibt freilich ganz im dunkeln; 
vgl. unten S. 58, ,). Daß die Klage vom Schuldner ausging, ergibt 
sich schließlich auch daraus, daß dem Gläubiger vom Statthalter Ver- 
urteilung in Aussicht gestellt wird (9, xataxgıdrjoeı). Römisch ausgedrückt 
liegt also der Verhandlung eine Actio pigneraticia directa zugrunde, 
nur daß die Pfandgrundstücke nicht bloß in den Besitz, sondern durch 
den Verfall auch in das Eigentum des Gläubigers gelangt waren. 

8) Nur Orestinus und Voltimus werden als anwesend erwähnt (sff.; 
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zum Prozesse, und zwar diesmal vor dem Praefectus Aegypti: 
das Verhandlungsprotokoll liegt in unserer Urkunde vor. 
Zu seiner Verteidigung berief sich der Gläubiger, abgesehen 
‚davon, daß er behauptete, gesetzmäßig vorgegangen zu 
sein!), zunächst darauf, daß die Pfandgrundstücke ihm 
nicht bloß für das Kapital, sondern auch für dessen Zinsen 
verpfändet seien®), ferner darauf, daß die Grundstücke 
auch noch anderen Gläubigern, vor allem einer ‘Colonia’, 
haftbar seien.®?) Der Statthalter erkannte, von dem Urteil 


vgl. S. 57, ,; nur ihre Anwälte führen in dem vorliegenden Protokoll 
das Wort. Die gleich zu behandelnden übrigen Gläubiger (Anm. 8 u. 
S. 59f.,,) werden von den Parteien (,4f.) und dem Statthalter (‚sf. zef). 
in einer Weise genannt, die erkennen läßt, daß sie, selbst wenn sie 
bei der Verhandlung zugegen gewesen sein sollten, so doch nicht an 


ihr teilnahmen. Vgl. 8. 73, . - 
1) Z. g: vouiuolıs xexonjodar; vgl. „ ta v[öuua. S. darüber unten 
S. 60, .. 62, . 


8) Z. ıs: Toidwoog elnev' xal Toüs Toxovs anodörw. Die Zinsforderung 
ist aber, da der Präfekt sie schon vorher berührt (,,f.), vom Gläubiger 
wahrscheinlich schon im Beginne der Verhandlung geltend gemacht 


und in den nicht lesbaren Zeilen ,4- ısff. des Originals (Chrest. „) hervor- 


gehoben worden. Bestritten scheint sie vom Schuldner nicht zu sein: 
es handelt sich nur um ihre Deckung. Noch viel weniger ist die Haupt- 
schuld vom Schuldner gegenwärtig in Frage gezogen. Die Worte des 
Präfekten (,ef.) Acyeral ooı nepi uEv Tod daviov owveoınx[e])y ws Expivev 
6 xıAlapyols} sind nicht an ihn, sondern an den Gläubiger gerichtet und 
sollen diesem die Grenze zeigen, die er nicht überschreiten darf. Es 
ist wichtig das festzustellen, um die Auffassung auszuschließen, es könnte 
sich in dem Prozesse vor dem Statthalter vielleicht um eine Berufung 
des Schuldners gegen das Urteil des beauftragten Richters handeln. 
8) Z. „ff. ssff.e Auch von einem andern Darlehnsempfänger, 
Iulius Fidus, ist die Rede (,. ‚,), aber seine Stellung bleibt ganz im dun- 
keln. Der Zweifel, den Raape (Verfall d. griech. Pfandes 83) in die 
Behauptung des Orestinus, es hätten sich noch andere Gläubiger ge- 
meldet, setzt, scheint mir nicht gerechtfertigt. Hätte er eine so plumpe 
Erdichtung, vor allem die Behauptung, der Militärtribun habe infolge 
ihres Auftretens den Verkauf angeordnet, gewagt, so wäre wohl kaum 
der Widerspruch des Gegners ausgeblieben. Auch rechnet ja der Präfekt 
selbst mit diesen anderen Gläubigern (jz. gof- gef-), Ebensowenig liegt 
meines Erachtens ein Grund zu der Annahme eines “publizistischen 
Pfandes’ der anderen Gläubiger vor (so Raape a. a. O.), insbesondere auch 
nicht deswegen, weil unter ihnen eine xoAwvela genannt wird. Es ist nicht 
einmal unbedingt sicher, daß eine solche Ansiedlung von Veteranen, wie sie 
hier gemeint ist, private Rechtsfähigkeit hatte. Das wird auch durch die 
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des Militärtribunen ausgehend), den Anspruch des Schuld- 
ners auf Rückgabe der Pfandgrundstücke als berechtigt 
an, betreffs der Zinsen aber gab er im Laufe der Verhand- 
lung dem Gläubiger insoweit nach, daß er den Militär- 
tribunen jetzt mit der Aufgabe betraute, zu ermitteln, wie- 
weit sie durch die vom Gläubiger aus dem kanopitischen 
Grundstück gezogenen Nutzungen gedeckt seien.) Die 
Exceptio de iure tertii wies er kurzerhand ab.?) 


Ausdrucksweise unserer Urkunde (,; [xai 17] xoAwveig öpeilie]odaı) nicht 
bewiesen. Es ist nämlich zu beachten, daß ‘einige Leute’ auftreten 
(15 &yrugövtwv de Tıvwv) und diese Behauptung aufstellen, und daß dem- 
entsprechend der Präfekt entscheidet (zsf.): wenn “einige andere’ (e 
tıvec d& dAAoı) glauben, daß ihnen (£avrois) die Grundstücke haften, 
so mögen “sie selbst” (aörol) ihr Recht wahrnehmen. Ferner, daß die 
Leute, welche angeben, es werde ‘der Colonie’ geschuldet, hinzufügen, 
sie seien die Darlehnsgeber des Fidus. Das alles sieht wenig danach 
aus, als ob es sich wirklich um eine juristische Person bandle, und legt 
die Erwägung nahe, ob nicht xoAwvela hier bloß als eine zusammenfassende 
Bezeichnung für die angesiedelten Veteranen (alle oder einige) anzusehen 
ist. Auch aus Giess. 60. ıır läßt sich nichts für unsere Frage entnehmen. 
Denn wenn hier über den Saatenstand auf den Feldern der xoAwria 
berichtet wird, so ist das Kolonialland eben eine politische Bodenbezeich- 
nung wie die anderen dort und in ähnlichen Urkunden (z. B. Flor. 331 
— Chrest. 1341) aufgeführten Bodengattungen (&wrnuern, iepatıxr) usw.). 
Die sonstigen Urkunden, die einer xo/Awvia gedenken (BGU. 587, „. s; 
Paris. in Chrest. 1461, ,„,;.Oxy. 1508, „), geben für uns nichts aus. Aber 
such wenn man ihr private Rechtsfähigkeit zuerkennen wollte, so fehlte 
doch dieser “Colonie’ jedenfalls das Gemeinderecht, das die notwendige 
Voraussetzung für ein “publizistisches Pfandrecht’ gewesen wäre, gleich- 
viel wie man dieses sonst erklären wollte. Vgl. über die politische Rechts- 
stellung der Colonia Wilcken, Arch. f. Pap. V 434 und Grundzüge 403; 
Kornemann, Klio XI 390ff.; Meyer, Pap. Giess. I S. 29 (III). 

ı) Z. 1m a1; vgl. oben 8.56, . 

8) Der Statthalter scheint seinen Standpunkt im Laufe der Ver- 
handlung geändert zu haben. Zuerst befahl er schlechthin die Heraus- 
gabe der Pfandgrundstücke gegen Empfang des Kapitals (jsf.). Auch 
als der Gläubiger (von neuem) die Zinsen verlangte (,s), begnügte sich 
der Präfekt zunächst damit, ihn auf seine Nutzung (,sf.) und, als er 
diese in Abrede stellte (,,), auf seine &ußadela (.g) hinzuweisen. Dann 
aber ging er doch auf den Zinsanspruch ein und ordnete von neuem 
die Bestellung eines Richters an, der, wie Mitteis (S. 104) überzeugend 
hervorgehoben hat, ermitteln sollte, ob und wieweit die Zinsen durch 
die Nutzungen gedeckt seien, damit weder der Gläubiger noch der Schuld- 
ner einen (ungerechtfertigten) Gewinn davontrage („ff.). Es ist nicht 
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Für uns erhebt sich vor allem die Frage, auf welchem 
Wege der Gläubiger zur &ußaöeia gekommen war. Daran, 
daß sie in Verfolgung der Hypothek vorgenommen wurde 
(S. 55, ,„), kann ebensowenig ein Zweifel bestehen wie 
daran, daß das erste Urteil des Militärtribunen auf Rück- 
zahlung des Darlehns lautete (S. 56, ,). Wer die &ußaöeia 
als Ergebnis einer Urteilsvollstreckung hinstellen will!), 


unmöglich, daß der Statthalter im Laufe der Verhandlung dem Ein- 
greifen der anderen Gläubiger doch größere Bedeutung beilegte, als 
das Protokoll erkennen läßt. Aber man darf keine Behauptungen in 
dieser Hinsicht aufstellen. Warum gerade das kanopitische Grundstück 
genannt ist, läßt sich nicht erkennen. 

8) Zu ggf.: EI Tives ÖE Aids Evoxovg Eavrois voullovom elvaı Tas Uno- 
Önxas adroi öyorraı. Man kann die Frage aufwerfen, ob die anderen 
Gläubiger damit auch an den im folgenden bestellten Richter verwiesen 
werden sollten, zumal da schon vorher eine darauf hindeutende Äuße- 
rung des Präfekten begegnet (gs*.): eite oüv nageıwıw oil ävriöız[or] eite 
un nagewi, Öixaoııyw Anuyovraı. Da der Präfekt über die Anwesenheit 
von Orestinus und Voltimus nicht in Zweifel sein konnte (vgl. S. 57, ,), 
ist der Ausspruch nur verständlich, wenn auf sie der erste Teil des Satzes 
(cite — napewı) bezogen wird, mit den abwesenden also die anderen 
Gläubiger gemeint sind. Allen hierdurch zusammengefaßten Beteiligten 
wird nun gesagt: dixaoıip Arumyovraı. Man wird daraus folgern dürfen, 
daß die vom Richter : vorzunehmende Auseinandersetzung zwischen 
Orestinus und Voltimus auch für die jetzt vor dem Präfekten nicht 
anwesenden Gläubiger maßgebend sein sollte, und daß auch sie ihre 
Interessen vor dem Richter wahrnehmen durften. Das ist um so begreif- 
licher, als sie schon vorher mit O. und V. zusammen vor dem Iudex 
datus gestanden hatten, der infolge ihres Auftretens den Verkauf der 
Grundstücke angeordnet hatte (‚). Da übrigens dieser Verkauf noch 
nicht ausgeführt gewesen zu sein scheint, so waren mehrere Fragen zu 
erledigen, an denen sie beteiligt waren. 


1) Auf sie müßte denn die Äußerung des Gläubigers (,) vouluoss 
xexofjodas bezogen werden. Daß vduıua diesen Sinn haben könnte, darf 
nicht in Abrede gestellt werden, wenn sich auch, soweit ich sehe, aus 
unseren bisher bekanntgewordenen Urkunden kein Beweis dafür er- 
bringen läßt. Wo mit Sicherheit oder Wahrscheinlichkeit eine Bestim- 
mung der für die Vollstreckung maßgebenden vöuo: oder vomua mög- 
lich ist, sind das Mahnverfahren und die Urkundenvollstreckung gemeint. 
So BGU. 741, „u; Catt. Verso ı » (vgl. XXXIX 99f., ,); Chic. 4, , (Prei- 
sigke, Sammelbuch 4415; oben S. 50, ,); Giess. 34, 11- 14 ıs (vgl. XXXIX 
58, 0); Lond. III 111 Nr. 1157 jıre (vgl. Z. Sav. St. XXXIV 111, wo ich 
übersehen habe, daß die Ergänzung Anj[upatıin Z. „schon von Eger, Grund- 
buch 64, „ versucht wurde: doch habe ich das Wort in anderem und, 
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muß diese beiden Tatsachen miteinander in Einklang brin- 
gen, also die Frage beantworten, wie es aus einer Ver- 
urteilung zu einer Geldleistung, zu einer Vollstreckung nicht 
in ein genommenes Pfand (pignus in causa iudicati captum), 
sondern in ein durch Vertrag gesetztes Pfand (Hypothek; 
vgl. S. 55,,) kommen konnte. Man möchte das viel- 
leicht in der Weise zu erklären versuchen, daß man an- 
nähme, das Urteil hätte ausdrücklich die Hypothek mit 
umschlossen, also in irgendeiner Weise das Recht des Gläu- 
bigers auf Befriedigung aus den Pfandgrundstücken aus- 
gesprochen.!) Oder man könnte vielleicht auch daran 
denken, daß die Verurteilung zur Zahlung einer hypo- 
thekarisch gesicherten Forderung von Rechts wegen zur 
£ußadsia berechtigt hätte. Doch muß man sich darüber 
klar sein, daß derartige Vermutungen der Grundlage 
in den Quellen entbehren, und ferner, daß, selbst 
wenn sie zu Recht bestünden, damit noch nicht gesagt 
wäre, daß das Verfahren, das zum Besitzerwerb des Gläu- 
bigers führte, das gleiche wäre wie das uns bei der ÜUr- 


wie ich glaube, für die Stelle passenderem Sinne aufgefaßt); Lond. III 158f. 
Nr. 1164 (d), g- ı® ı4- ı7- 2; Oxy. 485, 3, vgl S. 54, ,. In Jand. 9, u 
handelt es sich zwar um einen Prozeß, aber nicht um Vollstreckung, 
sondern um Prozeßeinleitung. 


1) Man könnte sich z. B. vorstellen, daß hier, ähnlich wie im P. 
Gradenwitz in Preisigkes Sammelbuch 5676 die Rechtsbeständigkeit 
der Hypothek in Frage gezogen wurde, daß aber, anders als in jenem 
Prozeß, in welchem der Statthalter die Hypothek nicht gelten ließ (sf.), 
hier das Urteil sie anerkannt und dem Gläubiger das Recht ihrer Aus- 
übung zugesprochen hätte. Mir aber ist die im Text bezeichnete Mög- 
lichkeit gegenüber dem Wortlaut unserer Urkunde überhaupt recht 
unwahrscheinlich. Jedenfalls kann man sich nicht darauf berufen, 
daß der Präfekt den Parteien für die weiteren Verhandlungen einen 
Richter in Aussicht stellt, der napaxoAmvdürv ij "Ovopatov xpioeı das 
kanopitische Grundstück prüfen sollte. Im Anschluß an das erste Urteil 
erfolgten die betreffenden Ermittelungen (S. 59,, u. ,) auch dann, wenn 
dieses nur, wie unser Text angibt (S. 56, ‚), den Schuldner zur Zahlung 
verurte’lte. Andererseits wird in den späteren Worten des Präfekten 
(2uff.): "Bell]lov xal un BEluaw dnoxataoınoeıs' Öneo &iv un noimons — 
xaraxoıd joe klar ausgesprochen, daß ein Urteil über die Rückgabe 
der Pfandgrundstücke durch den zweiten Iudex datus in Zukunft er- 
gehen soll: das wäre kaum verständlich, wenn es schon vom ersten Richter 
erlassın wäre. 
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kundenvollstreckung bekannte.!) Aber eine solche Er- 
klärung und solche Annahmen erscheinen gegenüber dem 
Wortlaut von Oxy. 653 auch in keiner Weise als notwendig. 
Nichts steht der Auffassung im Wege, daß der Gläubiger 


sein Hypothekenrecht ohne vorhergehenden Prozeß ledig- 


lich auf Grund der Schuldurkunde im Mahn- und Voll- 
streckungsverfahren verfolgt hatte und bis zur Zußadela 
vorgedrungen war.?) Freilich bleibt dann die Frage übrig, 
wie es zum Prozesse vor dem Militärtribunen gekommen 
war, in dem der Gläubiger auf Rückzahlung des Darlehns 
klagte und der Schuldner dazu verurteilt wurde. Die 
nächstliegende Antwort ist natürlich die, daß eine avrip- 
onoıs?) des Schuldners den Prozeß nötig gemacht oder 
doch herbeigeführt hatte.*) Ausgeschlossen ist das gewiß 
nicht, doch ist in der Frage nach dem Übergang vom 
Vollstreckungsverfahren zum ordentlichen Prozeß so vieles 
unsicher°), daß ich in dieser Hinsicht eine bestimmte Be- 
hauptung nicht aufstellen möchte. Es genügt aber auch, 


1) Also daß auch hier dvavewoıs und dtaoto/ıxov oder doch zum 
mindesten die bei der Urkundenvollstreckung regelmäßig erforderliche 
&ruxataßoAn Platz greifen mußte. 

£) In diesem Falle würden die vöouıua in Z. ,. wie so häufig, als die 
gesetzlich vorgeschriebenen Akte der Urkundenvollstreckung anzusehen 
sein. Vgl. S. 58, .„. 60,. 

%) Man muß dann allerdings einen Widerspruch gegen die &ußadeia 
annehmen: daß ich diesen, besonders beim Vollstreckungsverfahren auf 
Grund von Hypotheken, für möglich halte, habe ich oben (XXXIX 54, .. 
108£.) dargelegt. 

*) Stellen wir uns den Hergang in dieser Weise vor, so hatte der 
Gläubiger zuerst das Vollstreckungsverfahren betrieben und dann ge- 
klagt. Die Rechtslage wäre also eine ähnliche wie bei BGU. 970 (vgl. 
XXXIX 95f.). Der Widerspruch des Schuldners hätte den Gläubiger ent- 
weder aus freien Stücken oder auf Veranlassung des Erzrichters be- 
wogen, den ordentlichen Richter anzurufen, der ihn dann an den Iudex 


.datus verwies. Freilich handelt es sich in BGU. 970 um einen Wider- 


spruch gegen eine £vexyvoaoia, in Oxy. 653 dagegen um Geltendmachung 
einer Hypothek, bei welcher jener Akt wegfiel. Doch betreffs der dvrigonous 
und ihrer Folgen hat das schwerlich einen Unterschied gemacht. — Daß 
diese weit zurückliegenden und für den jetzigen Prozeß unerheblichen 
Tatsachen in dem gegenwärtigen Protokoll nicht erwähnt sind, könnte 
gewiß nicht befremden. 

5) Vgl. oben XXXIX 117£. 
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hier festzustellen, daß die &ußaöeia sich auch in Oxy. 653 
ohne Zwang als Ergebnis einer Urkundenvollstreckung er- 
klären läßt. Diese Auffassung verdient meines Erachtens 
den Vorzug, weil sie von der vorher (S.60f.) angedeuteten 
Schwierigkeit, welche sich bei der Herleitung der Zußaöela 
aus dem Urteile ergibt, nicht betroffen wird. Denn wenn 
die Zußadeia aus einer Hypothekenurkunde hergeleitet war 
und darauf die in der Urkunde verbriefte, der Hypothek 
zugrunde liegende Forderung zu richterlicher Entscheidung 
‚gebracht wurde, so mußte die Rechtsbeständigkeit eben 
dieser &ußaöeia von dem Urteil abhängig sein. 

Die bisherigen Erörterungen betrafen die Verwendung 
des Wortes &ußadeia in unseren Urkunden. Wir dürfen 
uns aber nicht damit begnügen, dem Ausdruck nachzu- 
gehen, müssen vielmehr weiter prüfen, ob einzelne®Hand- 
lungen, die bei der &ußadeia auf Grund von exekutiven 
Urkunden vorkommen, sich auch bei der Urteilsvollstrek- 
kung nachweisen lassen und uns zwingen, ohne daß von 
&ußadeia die Rede ist, eine solche anzunehmen. Hierzu 
ist es nötig, das, was wir über die Durchführung der ersteren 
wissen, kurz zusammenzufassen. | 

In Flor. 56, ‚f. und 55, ‚ff. beschließen die Chrema- 
tisten, der Strateg solle, nachdem der Gläubiger vorher 
die Inhaber!) des ihm durch xarayoapn zu Eigentum er- 
worbenen Grundstückes zur Räumung innerhalb von zehn 
Tagen aufgefordert hat (56 ötaoreidaulevn, 55 npodtaoteı- 
[Adusvos), die (übrigen) Akte der &ußadeia nach den gesetz- 
lichen Vorschriften vollziehen. Worin diese bestanden, 
wird nicht gesagt: doch sind sie in den entsprechenden 
Worten der Zyrev£ıs angedeutet. Hier wird beantragt 
(56, „ff.; 55, 30ff.), das Gericht möge beschließen, den, 


1) 2. 2f.: diaotsilaul[evn Tois 0]öoı Ev Tols xaltayelyoauusvos Erxwpeiv 
&x tovrwv; vgl. „ Önwc ueradod]n; Tois odcı.. Dementsprechend erfolgte 
die Zustellung („ff.) an den Erben des ursprünglichen Schuldners und 
eine andere Person, die als sein odvorxog bezeichnet wird (ze. 2). Offen- 
bar waren beide die Bewohner des durch die napdöeı£ıs den anfänglich 
durch ündAlayua haftenden Aruren hinzugefügten Hausteiles (,, vgl. 
XXXVI 318. 320). Die xaraypapr, die der E&ußadeia zugrunde liegt, 
zeigt hier deutlich ihre dingliche Wirkung. 
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Strategen zu beauftragen, er solle den Gläubiger in die 
ihm durch die xaraypapn erworbenen Grundstücke ein- 
weisen (£ußıßaoaı), ihn in deren Besitz, Eigentum und 
Nutzung schützen (ovwveruoxydew)!) und ihm auch sonst hilf- 
reiche Hand leisten, alles das den gesetzlichen Vorschriften 
entsprechend. Der Gläubiger mußte also zunächst ein 
diaotoAıxdv an den Schuldner ergehen lassen?), in dem er 
die Räumung innerhalb von zehn Tagen verlangte. Es 
ist anzunehmen, daß dieser Akt durch Vermittlung des 
Strategen erfolgte®), und wahrscheinlich, daß wir in Flor. 56 
das zugestellte diastoAıxdv vor uns haben.*) Fraglich bleibt, 


1) So Lodi nach Preisigkes Berichtigungsliste 8. 141. 


2) Wenn auch an den angeführten Stellen nur das Verbum dıa- 
orEAAeodaı gebraucht wird, so kann wohl kein Zweifel bestehen, daß 
nicht efhie beliebige Aufforderung, sondern ein formelles ÖsaotoAıxdy ge- 
meint ist: vgl. Anm. 4 und unten 8. 80. - 


®) Daß der Erzrichter noch einmal angegangen wurde, ist nicht 
wahrscheinlich: hatte doch der Beschluß derChrematisten das dsaotoAd» 
vorgesehen und er selbst die Zustellung dieses Beschlusses angeordnet. 
Übrigens ist auch sonst die Vermittelung des Erzrichters, so häufig 
sie auch nachgesucht wird, für den Begriff des diaotoAxdv nicht not- 
wendig. Insbesondere kommen wiederholt Öiaoro/ıxad verschiedener Art 
vor, welche lediglich durch den Strategen erfolgen: so bei Kündigung 
von Pachtverträgen (Lond. II 169f. Nr. 361, ‚, [vgl. Steinwenter, 
Versäumnisverfahren 23, 3]; Lond. III 108f. Nr. 1231, j- 25: Straßb. 
74, 4 ıe [vgl. auch Soc. Ital. 57]) und bei Denunziationen für den Kon- 
vent (doxovusvov uov Tnde tn ÖtacroAnj: Chic. 5, ;, [Preisigke, Sammel- 
buch 4416]; Lond. II 172 Nr. 358, .; vgl. Oxy. 484, ,). Auch für das 
Mahn- und Vollstreckungsverfahren haben wir dafür einen Beweis in 
Oxy. 1203, wenn diese Urkunde mit Hunt (Ausgabe S. 233) und Lewald 
(Z. Sav. St. XXXIII 632) als eine an den Strategen gerichtete Eingabe 
angesehen werden muß: vgl. oben XXXIX 57, ,. AtaotoAıxdv ist also die 
schriftliche, an einen anderen Teil gerichtete und durch Vermittelung 
einer Behörde zugestellte Erklärung: etwa das, was das französische 
Recht als ‘sommation’ bezeichnet. 


4) Das darf man daraus schließen, daß in Flor. 56, ‚,_, der An- 
trag gestellt wird, der Strateg möge einem örngerns den Auftrag er- 
teilen, den Inhabern (der dem Gläubiger zugeschriebenen Grundstücke) 
Abschrift der beifolgender Akten zuzustellen, damit diese innerhalb von 
zehn Tagen die Grundstücke räumten. Am Schlusse wird die Ausführung 
der Zustellung und der Empfang der Schriftstücke durch die betroffenen 
Personen bestätigt. Eine besondere Aufforderung zur Räumung ergeht 
nicht: die Bewohner des Grundstückes konnten aus den ihnen mit- 
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ob der Befehl der Zustellung des ödiaoto/ıxov allein schon 
«die dem Strategen obliegende Einweisung des Gläubigers 
darstellte oder ob ihm noch ein besonderer Formalakt des 
Zußıßaßew folgte. Nach der Ausdrucksweise der Quellen 
möchte man glauben, daß die körperliche Besitzergreifung 
(die Apprehension) dem Gläubiger allein überlassen blieb.!) 


geteilten Urkunden genugsam entnehmen, daß sie ihnen oblag und 
daß die Besitzergreifung des Gläubigers bevorstand. Ein Umstand 
könnte allerdings Bedenken erregen. Während der xonuatiouös &ußa- 
öelag vorschreibt, das diaoroAıxdv solle erst dann (TO rpıxadra) erlassen 
werden, wenn die Gläubigerin vor dem Strategen den Erklärungen 
ihres alexandrinischen Bevollmächtigten zugestimmt und den ihr auf- 
erlegten Eid geleistet hatte (,f.), wird in dem uns erhaltenen Akten- 
stücke nicht erwähnt, daß dies geschehen sei. Man muß also wohl an- 
nehmen, daß die Vorschrift, die betreffenden Akte von der Gläubigerin 
zu fordern, nur den Strategen anging, und daß der Schuldner keine 
Rechenschaft darüber fordern konnte, ob sie erfolgt waren: für ihn 
genügte es, daß der Strateg das ÖaoroAıxdv zuließ. — Flor. 55 weist 
nicht die gleiche Anordnung auf: ein Antrag wie der eben besprochene 
in Flor. 56, , fehlt hier an der entsprechenden Stelle (,) und kann auch 
nicht durch Ergänzung hineingetragen werden: es heißt lediglich, daß 
eine Abschrift des gonuatıouös Eußaöelas folge. Am Schlusse der &vrev£ıc 
{wf.) war, wie es scheint, der Wille des Gläubigers, die &ußadela zu voll- 
ziehen, wiederholt: ein Vermerk darüber, daß eine Zustellung vor- 
genommen sei, ist nicht vorhanden. Daß die Eingabe vom Gläubiger 
ausgeht, kann, wenn auch sein Name in der Unterschrift (,,) verloren 
ist, nicht bezweifelt werden, da er sich als den Empfänger des xonua- 
zuouöc hinstellt (‚). Ich möchte annehmen, daß er in diesem Falle die 
Vorladung des Strategen zur Erklärung seiner Zustimmung (jsf.) und 
"Eidesleistung (j„f.) abwarten und dann erst die Zustellung de: dtaoto- 
Jı20v zum Zweck der Räumung des Grundstückes einreichen wollte. 
Der Grund dieser Verschiedenheit in Flor. 55 und 56 bleibt zweifel- 
haft: vielleicht hielt man gegenüber der Praxis des ersten Jahrhunderts 
{Flor. 55) im dritten (Flor. 56) das duaotoAıxdv für ausreichend und cine 
bloß an den Strategen gerichtete Eingabe (wie Flor. 55) nicht mehr 
für erforderlich. 


!) Ich lege wenig Gewicht darauf, daß das &ußaödevew in Urkunden, 
die seiner gelegentlich Erwähnung tun, regelmäßig bloß als Tätigkeit 
«les Gläubigers erscheint; so z. B. BGU. 832, ,.. 1167, ırı eı; Flor. 86, 35; 
Oxy. 653 (Chrest. II 90, „»); Oxy. 1118, „; Rain. Inv. 1444, „ (Sammcl- 
buch 4370). Daß in solchen Stellen nicht alle Erfordernissc des Aktes 
aufgezählt wurden, ist begreiflich. Beachtenswert aber ist die Fassung 
des xonuariouös E£ußaöelas in Flor. 55, 16 gs: WW — -uerd tavrag (nach 
den zehn für die Räumung angesetzten Tagen) roınjraı (Gläubig r) zu 
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Als sicher kann gelten, daß der Strateg, wenn der Inhaber 
sich dem Räumungsbefehl nicht fügte oder dem Besitz- 
erwerb des Gläubigers widersetzte, diesen Widerstand zu 
brechen und den Gläubiger im Besitz zu erhalten hatt 
(ovverioyveuv).!) 

Es fragt sich nun, ob in den Quellen Anzeichen dafür 
vorkommen, daß ein ähnlicher Hergang oder doch Akte 
wie die vorerwähnten sich auch bei der Urteilsvollstreckung 
nachweisen lassen. 

Von dieser Untersuchung auszuschließen sind zunächst 
eine Reihe von Texten, welche die Räumung von Grund- 


tijs Eußadelas, und Flor. 56, g 10: W’ — uera tavra(s?) ovvz[eijtaı tja] 
ns [Elußlaölelas. Hier erscheinen die nach der Zustellung des diaoto- 
Awxov vorzunehmenden Akte ganz als Handlungen des Gläubigers. Frei- 
lich wird der Strateg überhaupt nur als Adressat des Schreibens der 
Chrematisten genannt und seine Mitwirkung auch bei dem eddoxeir 
und yeıooyoapeiv des Gläubigers richt besonders hervorgehoben. Ob 
sie sich also nicht auch auf das 'nowiodaı und owvreieiodar der Besitz- 
ergreifung erstreckte, steht doch nicht über allım Zweifel. — Auch 
das muß dahingestellt bleiben, ob die Besitzergreifung ein Formalakt 
war oder ob jedwede Herstellung der “tatsächlichen Gewalt’ genügte. 
Man möchte sich darauf berufen. daß es in Fler. 56. ‚. gleich rach ihr r 
Gestattung heißt: 69 Teonuv nadnxeı Tois [ngostejtayuevors dxoAoddws. 
Aber auch hier ist nicht ausgeschlossen, daß sich diese Wendung auf 
das ganze vorhergehende Verfahren bezicht. 

1) Die beiden Urkunden, auf welche sich die vorstehenden Dar- 
legungen stützen, betreffen die &ußadela in Grundstücke auf Grund 
pfandfreier (so wahrscheinlich Flor. 55) oder durch dndAAayuna gesicherter 
(Flor. 56) Forderungen. Wie schon die früheren Erörterungen zeigten, 
bildete die &ußadeia aber auch das Ziel des Vollstreckungsverfahrens 
bei Hypotheken (BGU. 832; Flor. 1. 81. 86; Oxy. 274. 485. 653. 1118; 
Rain. Inv. 1444 [Sammelbuch 4370]; Straßb. 52): hier findet sie sich, 
wie wir sahen (S. 54, „), auch bei Sklaven, also fahrender Habe (Oxy. 485). 
Einzelheiten darüber sind nicht bekannt. Daß die &ußaödela deswegen, 
weil sie von einer Hypothek ausging, anders vollzogen sein sollte als 
in den vorgenannten Fällen, ist nicht gerade wahrscheinlich. Die be- 
wegliche Sache aber forderte sicher Abweichungen in der Fassung der 
&vrevkiıg und des xonuarıouds sowie bei der Durchführung. Hier konnte 
kein Räumungsbefehl (&xxywpeiv) erlassen werden: vielleicht trat an 
dessen Stelle die Aufforderung zur Herausgabe. Auch das &ußıßdoas 
war nicht am Platze, und die Besitzergreifung mußte andere Gestalt 
annehmen. Wie es in dieser Hinsicht gehalten wurde, muß eine offene 
Frage bleiben. 
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stücken betreffen), sei es, daß diese in einer Eingabe vom 
Richter begehrt wird — so bei Häusern: Magd. 20, „; 
Lond. III 1 Nr. 887, ,; Tor. 1, prıf- (Chrest. II 31) und 
bei Rebland: Lond. II 13f. Nr. 401, „„ (Chrest. II 18) — 
oder im Urteil von ihm verhängt wird — Amh. 30, „f. 
(Chrest:. I 9)?) In diesen Fällen handelt es sich um 
die Herausgabe von Grundstücken, die, wie behauptet oder 
erkannt wird, schon vor dem Prozeß im Eigentum des 
Klägers standen, also um sog. Realexekution. Pfändung 
und Verfall (Eigentumserwerb des Gläubigers) kommen hier 
überhaupt nicht in Frage. Für die Vergleichung mit der 
&ußaöela der Urkundenvollstreckung agsen sich also die 
erwähnten Texte nicht. 

Anders liegt die Sache in der schon mehrfach (8. 27. 
44 ff.) herangezogenen Urkunde BGU. 378. Hier handelt 
es sich in der Tat um die Vollstreckung eines Urteils über 
eine Geldforderung (depositum irregulare). Der Iuridicus 
hatte als Vollstreckungsrichter — ähnlich wie bei der Ur- 
kundenvollstreckung die Chrematisten — ein Schreiben an 
den Strategen erlassen, um, wie der Schuldner sagt, den 
Gläubiger in sein Vermögen einzuweisen (,,): önws &[ßlı- 
Baodn [eils ra Üln]doxo[vjra vo. Es wird also dasselbe 
Wort gebraucht wie in der övrev£ıs in Flor. 55, ,, und 56, „, 
dem dort die Anordnung der Zußaöela entspricht. Das 
ist jedoch das einzige. Andeutungen, die auf &veyvoaoia, 
noosßoAn, xarayoapr), überhaupt auf Pfändung und Ver- 
fall?) hinweisen, finden sich nicht. Die Annahme einer 


1) Diese Texte gehören alle der ptolemäischen Zeit an, aber das 
ist wohl nur Zufall. Ich sehe keinen Gründ, warum ein solches Räu- 
mungsurteil nicht auch später beantragt und erlassen sein sollte. 


3) Auch darauf mag hingewiesen werden, daß in den angeführten 
Texten jede Andeutung eines diaoroAıxdv des Gläubigers fehlt und viel- 
mehr unmittelbarer Zwang von der Behörde begehrt und daß der Räu- 
mungsbefehl in Amh. 30 vom Gericht erlassen wird. Interessant ist, 
daß hier die zehn Tage, die bei der Urkundenvollstreckung dem Schuld- 
ner durch das ÖdtaotoAıxdv zugestanden wurden (Flor. 56, gf.), ihm auch 
vom Richter gewährt wurden: sie dürften die für solche Fälle allgemein 
übliche Räumungsfrist gewesen sein. 


*) Was den Verfall anlangt, ist in Erwägung zu ziehen. ob nicht 
darin, daß hervorgehoben wird, das Vermögen hätte einen Schätzungs- 
5% 
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£ußaöela müßte sich also lediglich auf das Wort &ußißaler 
stützen. Ein Ausdruck aber, der doch eben nur das Ein- 
führen bedeutet und darum von jeder obrigkeitlichen Ein- 
weisung in den Gegenstand der Vollstreckung gebraucht 
werden kann, läßt für sich allein den Schluß auf eine be- 
stimmte Art der Vollstreckung schwerlich als gerechtfertigt 

erscheinen. Vor allem muß aber in Betracht gezogen wer- 
_ den, daß es ein römischer Magistrat!) ist, der das Zußıßd£eıv 
anordnet. Sollte der Iuridicus wirklich dem Strategen 
vorgeschrieben haben, Verfall und Besitzeinweisung nach 
griechischem Recht in die Wege zu leiten??) Daß hier 
das allgemein gültige römische Vollstreckungsrecht aus- 
geschaltet worden sein sollte, ist um so weniger anzu- 
nehmen, als es sich um einen Rechtsstreit zwischen zwei 
Römern handelt, dessen Protokoll ausdrücklich ein römi- 
sches Gesetz namhaft macht. Auch das, was wir aus 
BGU. 378 über die Zustellung des Vollstreckungsbefehles 
des Iuridicus erfahren, läßt sich nicht mit dem, was wir 


wert von zehn Talenten und mehr (,,f. ra Üln]apyofv]rd uoı övr[a Ev 
ovpyrunosı talAdyrwv Öexa xai igös) eine Hindeutung auf eine im Voll- 
streckungsverfahren vorgenommene nagdöeıdıs zu erblicken ist. In- 
dessen würde eine solche Erklärung wohl sicher fehlgehen. Zwvriunoıs 
ist offenbar eine eigene Abschätzung des Gesuchstellers (des Schuld- 
ners), durch die er, indem er ihr die Schuld von acht Minen Goldes gegen- 
überstellt, die Ungerechtigkeit, daß sein im Werte viel höher zu ver- 
anschlagendes Vermögen dem Gläubiger für einen soviel geringeren 
Schuldbetrag zugewiesen sei, kennzeichnen will. Auch ist zu beachten, 
daß die Veranschlagung nur annäherungsweise erfolgt (xai niodc). Die 
napdöeıfıs müßte dagegen vom £&evxäv suodxtwg (oder Strategen?) 
ausgehen und müßte notwendig ein bestimmtes Wertverhältnis des 
Pfandes gegenüber der Schuld festsetzen (vgl. XXXVI 319). 

1) Wo wir die &ußaöela in römischer Zeit sicher nachweisen können, 
sind Erzrichter und Chrematisten, also aus der ptolemäischen Zeit über- 
nommene Behörden damit befaßt. Der Iuridicus zählte nicht zu diesen. 
Auch war diese Magistratur nicht eigens für Ägypten geschaffen: sie 
findet sich auch in anderen Kaiserprovinzen, nur daß sie dort durch 
Senatoren bekleidet wurde, während sie in Ägypten, der Eigenart 
dieser Provinz entsprechend, von Rittern verwaltet wurde. Vgl. 
XXXIX 102£f..,.. 

2) Dabei ist zu bemerken, daß sich auch für die ptolemäische 
Zeit bisher Verfall und Zußadela für die Urteilsvollstreckung nicht mit 
Sicherheit haben nachweisen lassen. 
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darüber bei der Urkundenvollstreckung, insbesondere auch 
bei der &ußadela wissen), wohl aber mit den Erscheinungen, 
denen wir sonst bei Urteilen römischer Magistrate in Ägypten 
begegnen?), in Einklang bringen. Schwierigkeiten macht 
vom Standpunkt des römischen Rechts aus die Einweisung 


e 


') Z gst.: Avaneuyalulevos 6 Zarop[velivos rw En[ılo[toA]iv dıa 
övc oroarwrav [tod xoatlo]tov Öixaı[oöstov). Mit der &nıoroAn kann 
nur das vorher (3sf.) erwähnte Schreiben, durch welches der Iuridicus 
den Strategen mit der Vollstreckung beauftragte, gemeint sein. An 
wen die Zusendung gerichtet war, wird nicht gesagt: in Betracht kommen 
könnten der Strateg und der Prozeßgegner, der Schuldner Agrippinus. 
Dem Strategen wurden Aufträge vorgesetzter Behörden auf amtlichem 
Wege übermittelt. Das scheint ganz allgemein so gehalten zu sein und 
demgemäß sowohl bei der Vollstreckung von Urteilen wie bei der aus 
Urkunden üblich gewesen zu sein (vgl. oben XXXVI 232f., ,„. 243, 3; 
zu der dort angeführten Literatur ist hinzuzufügen Mitteis, Ber. d. 
Sächs. Gesellsch. d. Wiss., phil.-hist., LXII 104, , und Grundzüge 160; 
Steinwenter, Versäumnisverfahren 81). Da aber das dıaneunsodau 
in BGU. 378 vom Gläubiger ausgeht, kommt die amtliche Zufertigung, 
an die man sonst wegen der Soldaten des Iuridicus zu denken geneigt 
«ein möchte, als Parallele hier nicht in Betracht. Bei der Urkunden- 
vollstreckung überreichte der Gläubiger dem Strategen eine Abschrift 
der in Betracht konımenden Akten, insbesondere auch des Gerichts- 
beschlusses der Chrematisten, und bat um deren Zustellung an den 
Schuldner. Ausgeführt wurde die Zustellung durch einen Amtsdiener 
(Urnoetns) des Strategen, dem dieser den Befehl dazu erteilt hatte (Nach- 
weise s. oben XXXVI 232£. 235f. 237f.). Auch das paßt nicht zu BGU. 
378, ssf. Denn hier übersendet der Gläubiger, ohne daß von einer Ver- 
mittelung des Strategen die Rede ist, die &rıoro/n, d. h. den Vollstrek- 
kungsbefehl durch zwei Soldaten des Iuridicus, der ihn erlassen hatte, 
also durch Organe des Vollstreckungsrichters selbst an den Schuldner. 


2) Für einen völlig gleichartigen Vorgang wie den in BGU. 378, 58 
weiß ich allerdings keinen Beleg anzuführen. Doch ist folgendes zu 
beachten. Da der Iuridicus unseres Wissens kein militärisches Kom- 
mando führte, ist anzunehmen, daß, wenn die Ergänzung (von Graden- 
witz) öıa ÖVo orpatıwrav [Tod xpario]tov Öixar[oödrov] zutrifft oder über- 
haupt nur od Ötxaı[oödtov] zu orearwrav gehört, diese Soldaten des 
Turidicus aus seinem Officium (vgl. Leipz. 57, „ff.) stammten. Das 
erinnert an Teb. 335, ]s, wo, wie oben (S. 45f.) ausgeführt wurde, durch 
den opgixıdäuos tiis rd&ews — welches Beamten, ist nicht gesagt — Voll- 
streckungshandlungen vorgenommen werden. Von solchen ist freilich 
in BGU. 378 noch nicht die Rede, aber doch von der Einleitung dazu. 
Denn daß der Zustellung des Vollstreckungsbefehles an den Schuldner 
liege Bedeutung zukommt, kann nicht zweifelhaft sein. Vgl. S. 46, .- 
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in das Vermögen (öraexovra) des Schuldners. Muß man 
den Gesuchsteller beim Worte nehmen, was geboten scheint!), 
so ist Generalexekution in sein Vermögen anzunehmen?) 
Und diese könnte doch wohl nur als missio in bona auf- 
gefaßt werden, gleichviel ob man sich ihre Durchführung 
als venditio oder distractio bonorum vorstellt.?) 


d) Pfandverkauf. 

Kann nach den vorstehenden Erörterungen die &ußa- 
Öela für die Urteilsvollstreckung weder direkt noch indirekt 
mit Sicherheit nachgewiesen werden, so müssen wir weiter- 
gehen und die Frage aufwerfen, ob denn in unseren Ur- 
kunden überhaupt der Verfall einer in Durchführung eines 
Urteils gepfändeten Sache vorkommt. Ein zuverlässiger 
Bsweis läßt sich auch dafür nicht erbringen.*) Im Gegen- 
teil: was wir aus ihnen zu erkennen vermögen, deutet in 
eine andere Richtung, die des Verkaufes) So aus ptole- 
mäischer Zeit‘) das Gesetz des Königs Euergetes II., Teb. 
5, ggıff. (Chrest. 1 307. II 36), welches den Eevırav rodxrooes 


1) Das folgt zwar nicht unbedingt aus dem Ausdrucke ra ündepxovra: 
das könnte auch eine zusammenfassende für die einzelnen von der 
Vollstreckung ergriffenen Gegenstände sein. Wichtiger ist, daß der 
Schuldner den Gesamtwert der öndexovra dem der Forderung des Gläu- 
bigers gegenüberstellt (vgl. S. 67f.,,). Das fällt doch so sehr ins Ge- 
wicht, daß die Auslegung an der Frage der Generalexekution nicht 
vorübergehen darf. 

2) So Wenger, Rechtshist. Papyrusforschungen 26, ,„. 126. Gra- 
denwitz, Einführung 35 übersetzt ingressio, scheint also &ußadela an- 
zunehmen. 

3) Vgl. auch Cic. ad Att. 6, 1, 15 (für die Provinz Kilikien): de 
bonis passidendis. 

*) Wäre in Hib. 32, , rapeöle&aro] zu ergänzen, so ließe dieses 
“Übernehmen’ der gepfändeten Sachen seitens des Gläubigers vielleicht (!) 
die Deutung, daß sie von ihm zu Eigen erworben seien, zu. Mir erscheint 
aber rapeöleı£e] glaubhafter. Vgl. S. 53, .. 

5) Vgl. über den Verkauf beim Pfändungspfand in den ägyptischen 
Urkunden: Mitteis, Grundzüge 134, ,; Schwarz, Hypothek u. Hypal- 
lagma 99f.; Raape, Verfall d. griech. Pfandes 112ff.; Dikaiomata 
134f. 138; Partsch, Arch. f. Pap. V 516f. 

6) Daß es sich in den beiden folgenden Urkunden, Teb. 5, gsı'F. 
und Hal. ], 3ssff., zum mindesten in erster Linie um Urteilsvollstreckung 
handelt, wurde oben S. 41 und 47 hervorgehoben. 


„ um 


———— 
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vorschreibt: r®v Ba(lordızav) yew(oy@v) un nwielv Ews oixias 
wäsg — unde ra „rin undE ra äAda Ta noös tiv yewopylarv 
orxein xrAN) Jetzt tritt das alexandrinische Gesetz in 
Hal. 1 hinzu, das unter der Überschrift (,,) &vexvpaoia 
das Verbot enthält („,,): unde Innov Önuocıev[etw]oav, also 
den Verkauf gepfändeter Sachen in öffentlicher Versteige- 
rung voraussetzt?): denn von einem andern Einziehen 
kann hier doch nicht die Rede sein. 

Diese Vorschriften betreffen jedenfalls bewegliche Sa- 
chen und sind meines Erachtens in dieser Hinsicht un- 
zweideutig. Fraglich bleibt, ob sich aus Teb. 5 auch der 
Verkauf von Grundstücken entnehmen läßt. Dieses Gesetz 
befiehlt nämlich den Praktoren auch, sie sollten den ßaot- 
Alxoi yewoyoi beim Verkauf ihrer Habe mindestens ein 
Haus für die Unterbringung ihres landwirtschaftlichen In- 
ventars belassen. Denn so dürften die Worte un nwieiv 


T 


Ewg oixias uiäs, E9 N TN’ YEWPYIHNV HATAOKEUNV ANEQLÖEvaaL 
zu verstehen sein.?) Indessen darf man nicht zu viel aus 
der Stelle schließen. Denn der Grund und Boden, auf 
dem diese Bauern arbeiteten, gehörte nicht ihnen, sondern 
war Domäne.) Es wird also unter oixia wohl nur ein 


!) Die Meinung von Raape 112f., daß in diesen Worien ein all- 
gemeines Veräußerungsverbot enthalten sei, ist meines Erachtens nicht 
stichhaltig. Wir haben in der ‘Friedenskundgebung’ (Preisigke, Arch. 
f. Pap. V 301ff.) des Euergetes zwar eine Lex satura, aber doch ein 
zusammengehöriges Ganzes vor uns. Wenn darin gesagt wird, die &avux@r 
nodxtoges dürften gegen die faoılıxoi yeweyoi (usw.) Personalexekution 
überhaupt nicht, Vermögensvollstreckungen (noa£&eıs) aber nur insoweit 
vornehmen, als sie nicht durch diesen Erlaß (ggef.): dıla) Tod eos 
tdyuaros Tovrov) ausgeschlossen seien, und wenn dann im folgenden 
der Verkauf (nwAeiv) von landwirtschaftlichem Inventar usw. verboten 
wird, so ist klar, daß damit die berührten Ausnahmen eingeführt 
werden, daß es sich also um den Verkauf gepfändeter Sachen durch die‘ 
Zevixdw siodxtoges handelt. So schon Wenger, Arch. f. Pap. II 495; vgl. 
ferner Schwarz, Hypothek u. Hypallagma 100; Wilcken, Chrest. S. 367; 
Dikaiomata S. 138. 

2) Über die Frage, wer als Subjekt zu Önuooisverwoav anzusehen 
ist, s. oben S. 6f., 4 

3) Vorausgesetzt, daß man mit Croenert, Wochenschrift f. klass. 
Philol. XX 455 anegiöevoaı als verschrieben für änepiösodaı (hinter- 
legen) ansehen darf. 

4) Vgl. statt aller Wilcken, Grundzüge 272ff. 
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Schuppen, vielleicht auch ein Stall zu verstehen sein!), 
worauf ja auch die im Text enthaltene Zweckbestimmung 
hindeutet. Die Tatsache, daß den Praktoren der Verkauf 
einer solchen Baulichkeit untersagt wird, reicht nicht aus, 
um darauf den Beweis zu stützen, daß Grundstücke bei 
der Vollstreckung (von Urteilen) im übrigen dem Verkauf 
unterlagen. Die Frage muß also für die ptolemäische Zeit 
in der Schwebe bleiben. 

Für die römische Zeit muß zunächst wieder darauf 
hingewiesen werden, daß bei der sogenannten Extra- 
ordinaria exsecutio der Gläubiger durch Verkauf des 
pignus in causa iudicati captum befriedigt wurde.?) 

Für bewegliche Sachen haben die Urkunden der Kaiser- 
zeit bisher kein Beispiel dafür erbracht: aber gegenüber 
der allgemeinen Regel (S. 24) bedarf es dessen um so 
weniger, als es Grundsatz des römischen Rechts war, 
daß Pfändung und Verkauf in erster Linie die Fahr- 
habe ergreifen mußten, bevor Grundstücke herangezogen 
wurden.?) 

!) Vgl. die Tafel von Herakleia in Unteritalien IG. XIV 645, |, 
(= Rec. d. 'inser. jur. I S. 206): oixodoujonrtar (Pächier) de zul olxiur 
Ev Tols Xwpoıs Tovroıs Powva uvxov AyVpLov. 

2) Vgl. für die hier allein in Betracht kommende sog. Exsecutio 
extra ordinem namentlich K. Pius bei Callistr. D. 42, 1, „; Ulp. D. 42. 
I, a (primo — res mobiles — pignori capi iubent, mox distrahi: 
quarum preiium — si non suffecerit eliam soli pignora capi iubent el 
distrahi); Ulp. D. 21, 2, 9; Herm. D. 21,2. „„, 1; K. Alex. C. 8, 22, .- 
Näheres bei Keller, Zivilprozeß ® 433, ‚oas; Bethmann-Hollweg, 
Zivilprozeß II 695f.; Wetzel, Gemeiner Zivilprozeß ? 638. 

3) Ulp. D. 42, 1,1» a eit. — In diesem Zusammenhange mag 
auch auf den Privatbrief Oxy. 1067 hingewiesen werden. Eine 
Schwester fordert ihren Bruder auf, einem Dritten (Theon) mitzuteilen 
(jeff.): eine aür@ negi is eilas Ötı Eopoayiodn Tiw nE))av adrod under 
opellaw. Die letzten Worte scheinen auf eine im Sinne der Schreiberin 
ungerechtfertigte Wollstreckungsmaßregel hinzudeuten, deren Gegen- 
stand aber wohl kaum die x&AJa als solche (vgl. für den Begriff Berger, 
Zeitschr. f. vergl. Rechtswiss. XXIX 361; Wenger zu Pap. München 
8, ıı (S. 101f.), vielmehr die in diesem Raume verwahrten Vorräte 
bildeten. Die Versiegelung wäre dann als Beschlagnahme, also 
als vorbereitender Akt für die Pfändung anzusehen. Daß diese 
in einen Verkauf auslaufen müßte, ist freilich in der Urkunde nicht 
gesagt: immerhin ist es eine naheliegende Vermutung. — Anders dürfte 
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In betreff der Grundstücke müssen wir noch einmal 
auf Oxy. 653 (Chrest. II 90) zurückkommen. Es ist oben 
(S. 58f.) schon hervorgehoben, daß außer dem Darlehns- 
gläubiger Orestinus noch andere Personen, vornehmlich 
eine xoAwveia!), die von ersterem durch Zußaöeia?) in Besitz 
genommenen Grundstücke für ihre Befriedigung in An- 
spruch nahmen.?) An den Prozeßverfahren zwischen Ore- 
stinus und Voltimus erscheinen sie nicht als beteiligt.?) 
Nach der Darstellung des Orestinus muß man an- 
nehmen, daß sie erst nach seiner £ußaösia auftraten.?) 


die Siegelung in Ryl. 121 zu verstehen sein. Nach dem Wortlaute dieser 
Urkunde hatte der Schuldner (yoeworng noAAdv) vor seinem Tode Siegel 
angelegt — die betroffenen Gegenstände sind nicht genannt —. Jetzt 
soll für seinen unmündigen Sohn, offenbar seinen Erben, ein Vormund 
bestellt werden. Der Zweck der Siegelung ist hier wohl der, die Aktiv- 
masse dem Sohne unverkürzt zu erhalten und ihn vor eigenmächtigen 
Zugriffen Dritter, namentlich der Gläubiger, zu schützen. 


1!) Näheres s. oben S. 58, .. 

?2) Daß Orestinus diese &ußaöeia wahrscheinlich auf dem Wege 
der Urkundenvollstreckung erlangt hatte, wurde oben S. 60ff. dar- 
gelegt. 

8) Über die darin liegende Intervention s. oben XXXIX 90%. 

4) Der erste Prozeß, d. h. der vor dem Militärtribunen Honoratus, 

betraf nach dem vorliegenden Bericht nur die Rückzahlung des von 
Orestinus dem Voltimus gegebenen Darlehns (gf. ıf.; S. 56). Weder 
deutet in unserem Text etwas darauf hin, daß Dritte an dem Rechts- 
streit beteiligt gewesen wären, noch fordert der innere Zusammenhang 
der dort mitgeteilten Tatsachen eine solche Annahme. Dasselbe gilt 
für den zweiten Prozeß, den vor dem Präfekten, dessen Protokoll unsere 
Urkunde darstellt; vgl. S.57, , Selbst wenn in diesem Termine andere 
Gläubiger oder Vertreter von ihnen zugegen gewesen sein sollten — was 
wegen der Lücken in 2. sff. „ff. der Urkunde und wegen der Worte des 
Statthalters in Z. .n (vgl. S. 59f., ,) nicht als schlechthin ausgeschlossen 
angesehen werden darf —, so wird doch die Verhandlung nur zwischen 
Orestinus und Voltimus geführt; auch spricht der Präfekt nur zu ihnen 
und lehnt es deutlich ab, in dieser Tagfahrt auf die angeblichen Rechte 
Dritter einzugehen (,, t@v Aoınav un poovrile. 27 adroi örovraı). Über 
die Frage, ob die neuerdings vorgenommene Bestellung des Richters 
'„ff.) nicht auch für sie von Bedeutung war, s. S. 59f., ,. 

#) Der Anwalt des Orestinus bespricht die Besitzergreifung (3°. 
areveyxdusda — xXwoia), womit offenbar die Zußadeia (3) gemeint ist, 
und darauf das Eingreifen der anderen Gläubiger (j„f. &vruyövrow ce 
tıvav xtA.). Freilich war von der xoAwvela schon in den Trümmern von 
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Das hat auch die innere Wahrscheinlichkeit für sich. Denn 
gerade diese Eußadeia mußte ihnen zeigen, wie sehr ihre 
Rechte an den Pfandgrundstücken, von denen sie behaup- 
teten, daß sie ihnen selbst verhaftet seien (zsf. Erdyovs 
eivaı), gefährdet waren. Und sie mochten sich jetzt um 
so mehr zum Eingreifen bewogen fühlen, als Orestinus 
seinem eigenen Geständnis nach seine Besitzergreifung auf 
Grundstücke ausgedehnt hatte, die ihm nicht verpfändet 
waren (jsf.). Der Widerstreit wurde dadurch gelöst, daß 
ein richterlicher Befehl erging, die in Frage stehenden 
Grundstücke zu verkaufen (,, "Ovopäros Ex&ievoev auTa 
zroa®ivaı). Mitteis!) hat dies aus den Gepflogenheiten 
des römischen Rechts erklärt und angenommen, daß die 
anderen Gläubiger ein 'pignus iudicati” gehabt hätten, 
“welches auch beim Bestand von Vorhypotheken realisiert 
wurde (Ulp. D. 42, 1, ,„, 53). Diese Ansicht läßt sich mit 
der oben vertretenen, daß Orestinus die &ußadeia auf dem 
Wege der Urkundenvollstreckung erlangt hatte, gut ver- 
einigen. Für sich allein führte die letztere zum Verfall 
der hypothekarisch haftenden Grundstücke: als aber die 
Pfändung auf Grund eines Urteils hinzutrat, wurde der 
Verkauf angeordnet. Man darf dabei meiner Ansicht nach 
auch nicht annehmen, daß der Verkauf lediglich durch 
dien besonderen Umstand dieses Zusammentreffens hervor- 
gerufen wurde.?) Es erklärt sich vollauf aus der allgemeinen 
Regel?) des römischen Vollstreckungsrechts, das beim pig- 
nus in causa iudicati captum ebenso bei Grundstücken wie 
bei beweglichen Sachen den Verkauf vorschrieb (S. 72, ,).*) 


2. g (of.) die Rede. Daß aber dort etwas gesagt war, was die vorstehende 
Auslegung von Z. jsf. hinfällig machen könnte, ist nicht wahrscheinlich. 


1) Mitteis, Chrestomathie S. 104; vgl. Grundzüge 134, .. 

2) Das ist die Meinung von Raape, Verfall d. griech. Pfandes 128. 

3) Jus absolutum (Mitteis) vgl. S. 24, .. 

%) Die Beteiligten scheinen sämtlich Römer gewesen zu sein. — 
Hinsichtlich des Gläubigers (Sempronius Orestinus) und Schuldners 
(Iulius Voltimus) kann das keinem Zweifel unterliegen: es muß aber 
auch hinsichtlich der Mitglieder der xoAwvela als römischer Veteranen . 
angenommen werden (S. 58, „). Ob damit die Zahl der Intervenienten 
erschöpft war, läßt sich wegen der Zerstörung der Zeilen gf. ‚ff. (Chrest. 
11 90, , s) und der wenig klaren Ausdrucksweise in den erhaltenen Teilen 
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Im allgemeinen wird dieser Satz wohl kaum Widerspruch 
finden: aber dann wird man auch anerkennen müssen, daß es 
bedenklich ist, die griechische, dem römischen Recht fremde 
£ußaöeia nebst dem Verfall einer gepfändeten Sache für 
die Vollstreckung römischer Urteile in Anspruch zu nehmen. 


Auffallend bleibt hinsichtlich des Verkaufes der ge- 
pfändeten Grundstücke in Oxy. 653 der Umstand, daß 
ihn derselbe Richter, der Militärtribun Honoratus, angeord- 
net hatte, der in der Darlehnsklage zwischen Orestinus 
und Voltimus das Urteil gesprochen hatte (.. .ı- zı)- Wie 
kam es, daß die Drittgläubiger sich an ihn wandten oder 
an ihn verwiesen wurden ? Bestimmte Anhaltspunkte für 
die Beantwortung dieser Frage fehlen in dem uns vorliegen- 
den Protokoll. Es liegt aber nahe anzunehmen, daß ein 
Dritter, der in ein schwebendes Vollstreckungsverfahren ein- 
greifen wollte, sich an die Behörde wandte, welche in der 
Lage war, die ihm nachteiligen Wirkungen dieses Verfahrens 
abzuwenden oder doch aufzuhalten. Der Militärtribun hatte 
in dem Darlehnsprozeß zweifellos delegierte Gerichtsbarkeit 
ausgeübt, und zwar aller Wahrscheinlichkeit nach im Auf- 
trage des Präfekten!) als ordentlichen Richters. An diesen 
werden sich wohl auch die intervenierenden Gläubiger 
gewandt haben, und von ihm werden sie an denselben 
Richter, dem die Entscheidung zwischen Orestinus und 
Voltimus übertragen war, verwiesen sein. 


6. Rückblick. 


Die vorstehenden Erörterungen über die Vollstreckungs- 
behörden und Vollstreckungshandlungen weisen zwar recht 


des Protokolls nicht entscheiden. Indessen auch wenn Peregrinen unter 
ihnen gewesen sein sollten, so würde das für unsere Frage nichts aus- 
machen. Denn die Grundsätze über die Extraordinaria Cognitio (ein- 
schließlich der Exsecutio) waren nicht an die Nationalität der Streit- 
teile gebunden. 


1) An den Iuridicus zu denken, der außerdem noch als ordentlicher 
Richter in Betracht kommen könnte (vgl. XXXIX 102f., ,), liegt hier 
um so weniger ein Anlaß vor, als ja auch die spätere Klage (Actio pigne- 
zaticia directa), deren Protokoll wir vor uns haben, vor dem Statthalter 
verhandelt wird. 
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erhebliche Lücken in unserer Kenntnis über das Verhältnis 
der Urkundenvollstreckung zur Urteilsvollstreckung, na- 
mentlich der ptolemäischen Zeit auf, lassen aber doch 
Richtlinien erkennen. Zusammenfassend und ergänzend. 
möchte ich auf folgendes hinweisen. 


a) Ptolemäische Zeit. 

Ob jemals im griechischen Ägypten der Grundsatz ge- 
golten hat, daß der Gläubiger auf Grund einer Exekutiv- 
urkunde in der gleichen Weise gegen den Schuldner vor- 
gehen könne wie der, welcher ein Urteil gegen ihn erfochten 
hatte, muß eine offene Frage bleiben. Soweit unsere Nach- 
richten reichen, bedurfte der Gläubiger hier wie dort der Er- 
mächtigung einer Behörde), die freilich in beiden Fällen 
nicht die gleiche war. Für die ptolemäische Zeit konnten wir 
ferner feststellen, daß die Ausführung der Vollstreckung von 
Urteilen ebenso wie die aus Urkunden?) durch eigene Ge- 
richtsvollzieher, die &evıx@v nrodxtooes mittels der als &- 
eyvoacia bezeichneten Pfändung (S. 47) erfolgte. Aber: 
schon in dieser Hinsicht bestehen Zweifel, ob und inwie- 
weit ein gleiches oder doch ähnliches Verfahren angenom- 
men werden darf.?) 

Sie häufen sich hinsichtlich der Frage, auf welchem 
Wege die Befriedigung des Gläubigers erfolgte. Für die 
Urkundenvollstreckung kennen unsere Texte nur Verfall 
zu Eigentum des Gläubigers und Besitzergreifung durch 
£ußaöeia: beides sicher bei Grundstücken und, was beweg- 
liche Sachen anlangt, jedenfalls auch bei Sklaven. Beim 
Urteil wird der Verkauf gepfändeter beweglicher Sachen 


1) Ich betone die Einschränkung ‘soweit unsere Nachrichten 
reichen’. Daß es vielleicht in älterer ptolemäischer Zeit eine Selbst- 
vollstreckung gegeben hat, die, wie im attischen und anderen griechi- 
schen Rechten, vom Gläubiger ohne Ermächtigung einer Behörde (eines 
“Vollstreckungsrichters’) vorgenommen werden konnte, wurde oben 
S. Sff. hervorgehoben. Vgl. auch unten 8. 78f. 82f. 

2) Für letztere stammen unsere Belege freilich aus römischer Zeit. 
Die &evixaw niodxtoges sind aber schwerlich erst damals mit der Urkunden- 
vollstreckung befaßt worden. 

.®) Vgl. betreffs des Nachverfahrens und der Beteiligung des Stra- 
tegen oben 8. 38ff. und betreffs der raodöeıdıg S. 52f. 
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schon in Gesetzen des dritten und zweiten Jahrhunderts 
v. Chr. als geltendes Recht anerkannt (8. 70£f.).. Da sich 
für Grundstücke ein gleicher Nachweis nicht mit Sicher- 
heit erbringen läßt (8. 71£.), ist die Möglichkeit nicht aus- 
geschlossen, daß sie zu jener Zeit dem Gläubiger als Ersatz 
für die ihm vom Richter zugesprochene Forderung ver- 
fielen und von ihm durch Zußoöela in Besitz genommen 
wurden. Aber auch wenn das zutrifft, so ist doch keines- 
'wegs selbstverständlich, daß das Verfahren notwendig das 
gleiche war wie das uns von der Urkundenvollstreckung 
her bekannte. Vermutungen sind bei so schwankender 
Grundlage wenig angebracht. 


b) Zur 2ußareia außerhalb Ägyptens. 

Nahe liegt der Versuch, durch Vergleichung mit 
dem altgriechischen und hellenistischen Recht außerhalb 
Ägyptens!) unsere Erkenntnis zu erweitern. Aber auch 
für dieses weitere Rechtsgebiet läßt sich darüber, ob 
das Pfändungspfand?) dem Gläubiger zu eigen verfiel oder 
:ob dieser durch Verkauf Deckung fand, aus den Quellen 
‚keine sichere Entscheidung entnehmen?) Was wir aus 


1) Vgl. zum Folgenden: Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 413f. 
.440f.; Hitzig, Griech. Pfandrecht 8i1ff.; Hermann-Thalheim, 
Rechtsaltertümer * 103, „. 132f.; Beauchet, Droit priv6 III 262ff.; 
Thalheim in Wissowa-Krolls Realenzykl. V 2486; Pappulias, ’Eunpay- 
naros Gdopakeıa 131ff.; Lipsius, Attisches Recht 701. 949£.; Rabel, 
2. Sav. St. XXXVI 345ff.; Lipsius ebenda XXXVII Iff. 

2) Abgesehen wird hier .von den Pfändungen des öffentlichen 
Rechis, bei welchen der Verkauf auch für Ägypten feststeht. Vgl. 
Schwarz, Hypothek u. Hypallagma 42ff. 99,.; Raape, Verfall d. 
griech. Pfandes 132ff. 

3) Die Meinungen gehen sehr auseinander: vgl. Hitzig, Gier 
Pfandrecht 75ff. 82ff. 99ff.; Beauchet, Droit priv& III 266ff. 287ff.; 
Weiß, Pfandr. Unoruchängen I 11lff.; Pappulias, ’Eungpaynatos 
aopdleıa l41ff. 174ff. (dazu Mitteis, Z. Sav. St. XXX 443ff.; Partsch, 
Arch. f. Pap. V 498f.); Raape, Verfall d. griech. Pfandes 1ff. 112ff. 
(dazu Bruck, Z. Sav. St. XXXIII 552ff.; Koschaker, Krit. Viertel- 
jahrsschrift I 507ff.); Manigk in Wissowa-Krolls Realenzykl. IX 306ff.; 
Lipsius, Attisches Recht III 950f. Insbesondere streitet man auch 
darüber, ob das &ußareveıw dem Gläubiger außer dem Besitz auch Eigen- 
tum verschaffte: vgl. Szanto, Ausgewählte Abh. 74ff.; Mitteis, Reiclıs- 
recht u. Volksrecht 440f.; Lipsius, Bedeutung d. griech. Rechts 29t. 
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ihnen über das Verfahren beim Eußaiwew, Eußaredew, ikvar 
eis ta xtnuara (oder wie die Ausdrücke sonst lauten)!) er- 
sehen können, beschränkt sich im wesentlichen auf die Er- 
kenntnis, daß dieser Akt selbständig vom Gläubiger vor- 
genommen wurde und er weder der Verhängung oder Ge- 
stattung einer Behörde bedurfte noch durch staatliche 
Organe ausgeführt werden mußte.?) Als sicher kann auch 


(vgl. Att. Recht 701, 94); Hitzig, Griech. Pfandrecht 82ff.; Beauchet, 
Droit prive III 266ff.; Pappulias, ’Eunodyuaros dopaleıa 131ff. Es 
kann meines Erachtens bezweifelt werden, ob man zur Zeit jener Quellen 
die Frage nach dem Eigentum als theoretische überhaupt aufgeworfen 
oder doch in den Vordergrund gestellt hat und sich nicht vielmehr da- 
mit begnügt hat, die praktischen Wirkungen des &yew und xoareiv (Hitzig 
82f.) festzustellen. Jedenfalls läßt sich, soweit ich sehe, weder in der 
Literatur noch in den Inschriften bei der Vollstreckung ein Akt auf- 
weisen, welcher der oben (XXXVI 303ff.) behandelten noosßoAn oder 
xatayoapı; der ägyptischen Urkunden entspräche, 

1) Unter den Quellen kommen namentlich in Betracht: Etym. 
Magn. s. v. ’Eußareücaı xai Eußarela‘ Eotıv ı; vovi Aeyouen da Tod 6 Eußa- 
öla (so immer in den Papyrustexten der Kaiserzeit), Tö rov davaıoınv 
Eußaredoaı xal eiseideiv eis Ta xınuara Tod VÜnoxolov Evexvordiovra TO 
öaveıov (ebenso Lex. Seguer. bei Bekker, Anecdota1249). Etym. Magn. 
8. v. ’E&oVAng Ölen‘ Övoua ölung‘ ol Öbenv virnoavres, worte anoiaßelv ywolov 
N oixlav, Eneıra Eußartevew awAvousvo N Eußarevoavres E&eiavvgusvor Öbenv 
eicdyovoı 1005 ToÖg E£elavvovras 7) oUx Eövrag Eußarevew' xai adın N öben 
Aeyeraı E£oving (ebenso Suidas s. v. E&£odAns).. Anwendungsfälle bei 
Demosth. 33, 8, und im Notstandsgesetz von Ephesos z5ff. g3. a5 (Rec. 
d. Inser. jur. I S. 38; Dittenberger, Syll. 2? 510; Hermann-Thal- 
heim, Rechtsaltertümer * 164f.; vgl. dazu Partsch, Griech. Bürg- 
schaft I 262ff.; Raape, Verfall d. griech. Pfandes 7ff. 38ff.). Vgl. auch 
die Erzählung bei Strabo 13, 3,., (p. 622) aus Kyme in Kleinasien. Wie 
die S. 77,, angeführte Literatur zeigt, greift die &ußareia (und ebenso 
die gleich zu erwähnende &&ayoyn) und ölxn E£odAns nicht bloß bei der 
Vollstreckung Platz. Die Frage nach dem Anwendungsgebiet läßt sich 
nicht mit wenigen Worten erledigen: ihre Erörterung müßte hier viel 
zu weit abschweifen. Vgl. S. 81, .. 

®) Vgl. die oben S. 5,, angeführte Literatur. Darauf, daß das 
eußarevdeıw in den Quellen stets als Tätigkeit des Gläubigers erscheint, 
darf man sich allerdings für die obige Behauptung kaum berufen. Denn 
der gleiche Sprachgebrauch läßt sich in den die Urkundenvollstreckung be- 
treffenden Papyrustexten, wo wir sicher wissen, daß eine Genehmigung 
der Behörde notwendig war, nachweisen (BGU. 832, „; Flor. 1, „. 81, 1. 
86, 9; Oxy. 1118, „; Rain. Inv. 1444 „» = Sammelbuch 4370; Straßb. 
52, „). Viel mehr fällt ins Gewicht, daß in den altgriechischen Quellen 
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gelten, daß er ein Formalakt war, der sich, wenn auch 
nicht notwendig, so doch wohl meistens vor Zeugen voll- 
zog und jedenfalls in einer kundbaren Erklärung (paoxeıv) 
des Gläubigers bestand.!) In letzterer Hinsicht bestand 


bei der Zußareia nirgends einer amtlichen Einweisung Erwähnung ge- 
schieht (über den önuapyos s. nächste Anm.). Vor allem aber muß darauf 
hingewiesen werden, daß die von Mitteis (Reichsrecht u. Volksrecht 431 ff.) 
in diesen Zusammenhang gestellten kaiserlichen Reskripte, namentlich 
C. I. 8, 13, , (Sev. Ant.) und 5, 18, , (Diocl. Max.), in welchen das eigen- 
mächtige (sine iudicis auctoritate) ingredi (= E£ußatevew) verboten 
wird, offenbar voraussetzen, daß die Eigenmacht in den griechischen 
Reichsteilen, für welche diese Konstitutionen ergingen, als ein Recht 
des Gläubigers angesehen wurde. 

1) S. darüber Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 348 mit Belegen aus 
den attischen Rednern. Auch die von Justinian in Nov. 60 pr. erwähnten 
orparıörar, oixeraı xal Eregor sind, wenn der hier geschilderte Vorgang 
mit der &ußareia zusammengebracht werden darf (Mitteis, Reichsrecht 
u. Volksrecht 432f.), wohl als Zeugen, jedenfalls nicht als ausführende 
Organe anzusehen. — In den Quellen des attischen Rechts erscheinen 
gelegentlich auch bei privaten Pfändungen Amtspersonen beteiligt: so 
der önuapxos (Schoeffer in Wissowa-Krolls Realenzykl. IV 2706ff.) 
in Aristoph. Wolken 37 und Schol. z. d. St.; Lex Seguer. in Bekker, 
AnecdotaI 242, und der önneerng einer ungenannten Behörde bei Demosth. 
47, 35 (die anderen Stellen, in denen Demarchen bei Pfändungen genannt 
werden, insbesondere Demosth. 57, 93; Harpokration s. v. [S. 89 Din- 
dorf]; Lex Seguer. bei Bekker, Anecdota 1199. v. daroypageıv, scheinen 
sich auf öffentliche Forderungen zu beziehen). Ausführende Organe 
waren die genannten Amtspersonen offenbar nicht: namentlich die 
Schilderung bei Demosthenes 47, gsff. läßt deutlich erkennen, daß trotz 
der Anwesenheit des vnnoerng die Pfändung Sache des Gläubigers war. 
Auch als Formpersonen sind sie meines Erachtens nicht anzusehen: 
jedenfalls war ihre Zuziehung nicht notwendig (Nachweise bei Lipsius 
Att. Recht 950). Eher könnte man annehmen, daß sie vom Gläubiger mit- 
genommen wurden, um einen etwa hervortretenden Widerstand des Schuld- 
ners zu brechen. Es verdient Beachtung, daß es sich an zwei der an- 
geführten Stellen um Zwangsmaßregeln im Hause des Schuldners handelt: 
Schol. Aristoph. a. a. O.: &öeı odv Tov Önuapxov Ayayelv eis TOÜs olxovg 
tots Evexyvoradousvovs, und Demosth. 47, 35: Aaßav rapd Tijis doxjg Unegeınvy 
NAdov Eni ırw olxlav Tod Ocopnuov. Auch darauf mag hingewiesen werden, 
daß der Önuapyos (und üUnnoeıns) in den Quellen nur beim Evexvpadew 
genannt wird: in Stellen, die vom E&ußarevew handeln (wie Dem. 33, « 
44, 16 ı9; Jsaios 3, 92. go. 9, 3), wird er, soweit ich sehe, nirgends erwähnt. 
Ob das bloßer Zufall ist und ob das, was vom ersteren gesagt ist, auf 
das letztere ausgedehnt werden darf, kann hier nicht untersucht werden. 
Vgl. über die Beteiligung des Demarchen Lipsius, Att. Recht 950; 
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vielleicht eine Parallele mit dem griechischen Recht Ägyp- 
tens. Zwar haben wir bisher von Zeugen bei der Zußadeia 
aus den Papyrusurkunden nichts erfahren. Aber wir sahen 
(S. 63ff.), daß die tatsächliche Besitzergreifung des Gläu- 
bigers bei der Urkundenvollstreckung durch ein “dtaore}- 
jew’ eingeleitet wurde, das den Schuldner zur Räumung 
des Grundstückes aufforderte (Flor. 55, ‚„f. 56, ,), und 
nahmen an, daß dieses, wie der Ausdruck anzeigt, durch 
ein ÖaotoAıxov erfolgte. Gemeinsam war also beiden Rechts- 
kreisen die formelle Ansage der E£ußaöeia, nur daß sie in 
‚Attika in einer mündlichen Erklärung (vor Zeugen) bestand, 
während sie sich in Ägypten in der dort allgemein üblichen 
schriftlichen, durch amtliche Vermittlung zugestellten Auf- 
forderung (S. 64) vollzogen haben dürfte.!) 

Daß dieser (uns aus der römischen Zeit bekannten) 
£ußadela eine ältere, deren Formen der attischen näher 
standen, vorausgegangen sein könnte, ist möglich, darf 
aber, da es an jedem Anhalt dafür in den Quellen fehlt, 
nicht behauptet werden. | 


c) avrtipoonoıs und Edayoyı, 

Es verlohnt sich, in diesem Zusammenhange noch ein- 
mal auf die oben (XXXIX 52ff.) behandelte avriponous 
des Schuldners zurückzukommen. 

Vielleicht geht auch sie auf einen allgemeineren Rechts- 
akt zurück. Nach attischem Recht konnte sich der Schuld- 
ner des Gläubigers, der die &ußareia vornahm, durch dessen 
“Ausweisung” erwehren (££eillew, E£ayesıvr und andere Be- 
zeichnungen). Wollte sich der Gläubiger damit nicht zu- 
frieden geben, so mußte er mit der ölxn E£ovAng gericht- 
liche Entscheidung herbeiführen?) Gemeinsam war der 


Hermann-Thalheim, Rechtsaltertümer * 131f., ,;; Beauchet, Droit 
prive III 226ff. 

1) Möglich ist, worauf schon hingewiesen wurde (S. 65), daß 
die tatsächliche Besitzergreifung bei der Eußadela auch in Ägypten ohne 
Mitwirkung von Behörden erfolgte. 

2) Nachweise und nähere Ausführungen über die &&aywyr; und 
öben EEoÖAng s. bei Lipsius, Att. Recht 578. 668ff.; G. A. Leist, Att. 
Eigentumsstreit 47ff.; Hermann-Thalheim, Rechtsaltertümer * 133; 
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&£aywynn und dvrioonois, daß sie beide einen Formalakt, 
darstellten, welcher eine vom Gläubiger vorgenommene 
Vollstreckung!) zu hemmen vermochte und nur durch 
Richterspruch beseitigt werden konnte. Daß die Form 
eine verschiedene war, daß sich die &&aywyn; (wie die &ußa- 
teia) durch mündliche kundbare Erklärung vollzog ?), wäh- 
rend sich die dvriponors, wenn sie nicht vor Gericht er- 
hoben wurde, in das landesübliche Gewand des dtaortoAxdv 
kleidete (XXXIX 56ff.), steht hier ebensowenig wie oben der 
Vergleichung entgegen. Außerdem wird man auch hier 
in Ermangelung von Nachrichten aus der Königszeit die 
Möglichkeit in Betracht ziehen müssen, daß der Wider- 
spruch sich erst allmählich zu der uns bekannten Gestalt 
herausgebildet hat, und es nicht als ausgeschlossen ansehen 
dürfen, daß er vorher, ähnlich wie bei der 2£aywyr, münd- 
lich gegenüber der &veyvoaola oder &ußadela vorgenommen 
wurde.?)*) Schwerer könnte ein anderer Umstand gegen 


Mitteis, Z. Sav. St. XXIII 292ff.; Thalheim in Wissowa-Krolls 
Realenzykl. VI 1547f. 1699; Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 340ff.; 
XXXVIlI 296 ff., Lipsius ebenda XXXVII 1ff., XXXIX 36 ff. 


1) Auf diese muß ich mich hier beschränken. Daß die &aywyn 
und die öben &£odAng ebenso wie die &ußareia auch außerhalb des Voll- 
streckungsrechts Platz griffen, zeigt die eben angeführte Literatur: 
wieweit, muß hier dahingestellt bleiben. Vgl. S. 78,,. Das Verfahren 
war bei den einzelnen Anwendungsfällen, soweit unsere Quellen er- 
kennen lassen, nicht verschieden. — Übrigens mag bei dieser Gelegen- 
heit darauf hingewiesen werden, daß, wenn wir die äavriponoıg mit der &£a- 
yayı) zusammenstellen dürfen, ihre Zulässigkeit gegen die &ußaöela um so 
leichter erklärt werden kann. Gerade dem £ußarevewv soll ja das &&ayeıv 
Einhalt tun. Vgl. oben XXXIX 54f. 109 u. hier S. 62, ,. 

2) Nachweise bei Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 347f.; dazu oben 
8. 79, 1. 

2) Ob man sich dafür auf öga&duevov täjs yrjs in Grenf. I 11, Jg. 
(Chrest. II 32) berufen kann, erscheint mir zweifelhaft. Vgl. Mitteis, 
Z. Sav. St. XXIII 282ff., der darin einen der &&aywyrj parallelen Formal- 
akt zum Zwecke der Regelung der Parteirollen für den Eigentumsstreit 
erblickt. Wie schon hervorgehoben (Anm. ]), kann die Frage nach dem An- 
wendungsgebiet der &&aywyrj) hier nicht behandelt werden. Ihre ursprüng- 
liche und reelle Bedeutung hat sie, wie namentlich das Gesetz Solons 
(S. 82, „) zeigt, in der ‘Pfandwehr? (vgl. Rabel, Z. Sav. St. XXXVI 
346ff. 358ff... Der von Mitteis hervorgehobene rein formalistische 
Akt, der mit der Vollstreckung nichts zu tun hat, muß als abgeleitete 
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unsere Vergleichung ins Gewicht fallen. Die &ußareia und 
&aywyn (sowie die Ölxn &&oding) fanden ohne Frage so- 
wohl bei der Urkundenvollstreckung!) als auch bei der 
Urteilsvollstreckung?) Anwendung: die ävrioonaıs dagegen 
hat sich bisher.nur in dem ersteren Falle nachweisen lassen. 
Doch ist folgendes zu erwägen. Daß dem Schuldner das 
Recht des Widerspruches, die “Pfandwehr’, gegen jedwede 
Vollstreckung zustand, ist in einem Rechte, das diese dem 
Gläubiger allein überließ, wie das attische, verständlich: 
hier mußte der Schuldner in jedem Falle die Möglichkeit 
haben, sich gegen den Zugriff des Gläubigers zu schützen. 
Anders, wenn die Vollstreckung durch eine Behörde — 
wir haben sie oben als den Vollstreckungsrichter bezeichnet 
— verfügt wurde. Hier mußte es zutage treten, daß es 
etwas Verschiedenes war, ob dieser Richter in seinem Voll- 


Verwendung angesehen werden. Zu Demosth. 32, „ ist jetzt Rabel 
a. a. O. 368ff. zu vergleichen. 

4) Der Vergleichung von E&&aywyn) und dvrigenows darf man meines 
Erachtens auch nicht entgegenhalten, daß sie sich hinsichtlich der di«n 
£EoVAng nicht bis in deren Einzelheiten fortführen läßt. Es soll hier 
nur der Vermutung Ausdruck gegeben werden, daß die avriponors auf 
denselben Grundgedanken wie die &&aywyn zurückführt: formaler Wider- 
pruch gegen einen Vollstreckungsakt des Gläubigers, der durch richter- 
liche Entscheidung überwunden werden muß. Über letztere und das 
ihr vorhergehende Streitverfahren sind wir selbst für die Kaiserzeit 
auf recht dürftige Nachrichten angewiesen (vgl. XXXIX 56ff. 104ff.): 
vollends fehlen sie für die ältere Zeit. | 

1) S. dafür Harpokration s. v. &bovins: — 6 yoroıns xateyeiv 
Eruxeuo@v xofjua Tod xoewaroüvros. Die Worte sind im Gegensatz zu den 
vorhergehenden, wenn nicht allein, so doch jedenfalls in erster Linie von 
der Urkundenvollstreckung zu verstehen. — Vgl. auch das Notstands- 
gesetz von Ephesos „, (s. oben S. 78, ,): &ußavres eis xrruara xara nodseis, 
wo die Herausgeber des Recueil (I S. 39) und ebenso Thalheim (Rechts- 
altertümer * 165), wie mir scheint, richtig übersetzen “conform&ment & leur 
contrat’ und “auf Grund von Verträgen’. Jedenfalls geschieht an keiner 
der Stellen, an denen das Gesetz vom &ußalvew spricht, eines Urteils 
Erwähnung. — Vgl. auch die Vollstreckungsklausel im Darlehn von 
Arkesine IG. XII (7), 69, ig. sı (= Rec. IS. 318): xaddrıeo Ölunv OpiAnkdtes 
E£ovAns. Rabel, Z. Sav. St. XXXVII 359. 

&) Gesetz Solons in Oxy. 221, xıx ısf.: dw &v Öberp [vucjonı; Pollux 
8, gg: — N) Tor vixnoavra A Evlenoev; Harpokration s. v. &&ovAng: — Uneon- 
ueowv yıyvousvov av xartadınaodevrwv; Etym. Magn. s. v. &&ovAns: —oi 
Ölcnv viIeNoavtes. 
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zugsbefehl der Rechtskraft eines, in der Regel von ihm selbst 
gesprochenen Urteils (S. 19f. 24ff.) Ausdruck und Folge 
gab, oder ob er die Erzwingung eines Versprechens in die 
Wege leitete, über dessen Rechtsbeständigkeit der Schuld- 
ner nicht gehört war und kein Richter erkannt hatte. Mit 
der amtlichen Vollziehung von Urteilen ist eine Hemmung 
durch formalen Widerspruch des Schuldners!) schwer zu 
vereinigen: gegenüber einer exekutiven Urkunde erscheint 
er als eine Forderung der Gerechtigkeit, auch wenn eine 
Behörde den Gläubiger zum Vorgehen gegen den Schuldner 
ermächtigt hat. 

Die amtliche Vollstreckung von Urteilen können wir 
im griechischen Ägypten mit Sicherheit bis in die Mitte 
des zweiten Jahrhunderts (Tor. 13), mit Wahrscheinlich- 
keit bis in das dritte Jahrhundert v. Chr. zurückverfolgen 
(S.20f.). Mag sie auch damals noch nicht allgemeines Recht 
gewesen sein (vgl. S. 6ff.), so ist jedenfalls die Selbstvoll- 
streckung desGläubigers, wenn sie überhaupt in ptolemäischer 
Zeit in Ägypten bestanden hat, nur eine vorübergehende 
Erscheinung und vielleicht auch örtlich?) und sachlich be- 
grenzt gewesen. Das gleiche müßte dann auch vom Wider-. 
spruche gegen die Urteilsvollstreckung angenommen wer- 
den. Für die @rioonoıs der ägyptischen Urkunden aber 
wächst damit die Wahrscheinlichkeit, daß sie, wenn sie 
auch in einem der attischen &&aywyn ähnlichen Akt ihre 
Wurzel hatte, doch in der uns bekannten Gestalt in der 
Tat nur dort vorgekommen ist, wo wir ihr in den Texten 
der Kaiserzeit begegnen, nämlich bei der Urkundenvoll- 
streckung. 


1) Nur um diesen formalen Widerspruch handelt es sich hier. 
Daß im übrigen wie im römischen Recht (vgl. Ulp. D. 14, 6, .,; K. Ant. 
C. 7, 52, ,; Const. C. Th. 1,2,, [= C. 1.1, 22, ‚]) und im heutigen Recht 
(Deutsche ZPO. 766-720) so auch im griechischen Recht Ägyptens noch 
Einwendungen des Schuldners gegen die Durchführung der Vollstreckung 
zulässig waren, darf man gewiß annehmen, wenn auch sichere Fälle 
dieser Art nicht bekannt sind. 

2) Am ersten wird man sie für die Gerichtsbarkeit der griechischen 
Städte vermuten dürfen, in derdie stärksten Anklänge an das altgriechische 
Recht zu spüren sind. Aber auch da sind Praktoren als ausführende Beamte 
schon im dritten Jahrhundert v. Chr. nachweisbar: vgl. oben S. 7, .. 

6* 
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d) Vorprüfung der Chrematisten. 
Es ist möglich, daß die dvrioonoıs auf diesem Gebiete 
zunächst die einzige Verteidigung des Schuldners gebildet 
hat.!) Wir haben aber im vorhergehenden schon oft 
ein zweites Schutzmittel berührt, welches das Verfahren 
zugunsten des Schuldners geschaffen hatte: den oben 
(XXXVI 238ff.) behandelten yonuariouös &veyvpacias und 
£ußaöeias. Seitdem es bestand, konnte der Gläubiger über- 
haupt nicht ohne Ermächtigung staatlicher Organe gegen 
den Schuldner vorgehen. Die Pfändung und Besitzein- 
‘ weisung mußte durch Beschluß des Gerichtes der Chre- 
matisten verhängt werden. Und sie wurde, wie wir sahen, 
nur durchgeführt, nachdem die nötigen Ermittlungen, die 
teils dem Beschlusse vorausgingen, teils in ihm vorbehalten 
und den Ortsbehörden übertragen waren, den Anspruch 
glaubhaft gemacht hatten (XXXVI 289ff.). Es griff also 
eine, wenn auch begrenzte, Vorprüfung der Zulässigkeit 
der &vexvoaoia und Zußadeia Platz. Hierfür, also für die 
dialoyn (KXXVI 282ff.) und den xonuarioudos (KXXVI 
238ff.), ist bis jetzt kein Seitenstück aus anderen griechi- 
‚schen Rechtsgebieten bekannt geworden. Daß beides — 
ebensosehr wegen der damit befaßten Behörden wie um 
seiner Form willen — der ptolemäischen Zeit zuzuweisen 
ist, glaube ich oben (XXXVI 245ff. 267ff.) nachgewiesen 
zu haben?) Auch kann es kaum zweifelhaft sein, daß 
das so gestaltete Verfahren einer bestimmten gesetzlichen 


4) Stünde dies fest, so fiele vielleicht Licht auf eine Tatsache, 
die oben (XXXIX 79ff. 104 ff.) festgestellt wurde, aber ohne Erklärung 
blieb. Es wurde nämlich dargelegt, daß die richterliche Entscheidung über 
den Widerspruch, auch wenn er sich gegen einen yonuatıouöc Evexvpaolas 
(oder &ußaöelas) der Chrematisten richtete, dem Erzrichter oblag. Das 
wäre am ersten verständlich, wenn die dvrioonoıs und der sie bestätigende 
oder verwerfende Spruch des Erzrichters schon Rechtens gewesen wären, 
ehe die Verhängung von Pfändung und Besitzeinweisung den alexandrini- 
schen Chrematisten zugewiesen wurde. Indessen soll damit nur eine 
Hindeutung gegeben, nicht einmal eine Vermutung ausgesprochen sein. 
Denn wir bewegen uns hier auf einem unsichern Boden, auf dem man 
keine Schlüsse bauen kann. 


2) Unter dem Vorbehalt, daß Änderungen und Neugestaltungen 
in der Kaiserzeit Platz griffen: vgl. S. 2f. 
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Regelung sein Dasein verdankte. Ob jedoch mit dieser 
überhaupt erst die obrigkeitliche Prüfung und Verhängung 
der Pfändung (oder Besitzeinweisung) auf Grund von Exe- 
kutivurkunden eingeführt wurde, oder ob beides vorher 
anderen Behörden — etwa Ortsbehörden — obgelegen hatte 
. und die uns bekannte Ordnung nur eine Umgestaltung, 
insbesondere eine Zentralisation vor den alexandrinischen 
Chrematisten darstellte!), muß in Ermangelung von Zeug- 
nissen aus ptolemäischer Zeit eine offene Frage bleiben. 

Ebensowenig ist es möglich, die Zeit des Gesetzes, das 
das hier in Frage stehende Vollstreckungsverfahren dem 
Erzrichter und den (alexandrinischen) Chrematisten zuwies, 
genauer zu bestimmen. Doch wurde schon oben (XXXVI 
246ff.) darauf hingewiesen, daß die Einführung des könig- 
lichen Gerichtshofes der Chrematisten in Alexandrien, wenn 
er auch nur mit einem bestimmten Geschäftskreis betraut 
wurde, nicht in allzufrühe Zeit hinaufgerückt werden darf, 
da die ältesten Nachrichten (Hal. 1) auf ein rein städti- 
sches Gerichtswesen der Hauptstadt hindeuten. 


e) Römische Zeit. 

In der römischen Zeit tritt die Verschiedenheit des 
Verfahrens bei der Vollstreckung von Urteilen und der 
aus Urkunden noch schärfer als in der ptolemäischen her- 
vor. Für den Prozeß fand jetzt, wie schon öfters hervor- 
gehoben wurde, in Ägypten das römische Recht der soge- 
nannten Extraordinaria Cognitio Anwendung.) Insbesondere 
galt es auch für die Vollstreckung von Urteilen, diein solchen 
Prozessen ergangen waren. Ich glaube oben dargelegt 


1) Vgl. oben XXXVI 249. 

2) Eis ist möglich, daß sich der Übergang vom ptolemäischen zum 
römischen Prozeßrecht, wenn auch die Grundlagen des letzteren sicher- 
lich bei der Einrichtung der Provinz geschaffen wurden, nicht auf einen 
Schlag vollzogen hat. Bestanden doch in der früheren Kaiserzeit in 
Alexandrien noch xeırrera, deren Wirksamkeit sich bisher nicht genauer 
hat bestimmen lassen: vgl. oben XXXVI 250ff. — Nicht hierher gehört 
es dagegen, daß Beamte, die aus ptolemäischer Zeit stammen, wie Erz- 
richter (Koschaker, Z. Sav. St. XXIX 21f.), Strateg, vielleicht auch 
Eevixöv nodxtwp (S. 44f.), jetzt auch als Hilfs- und Unterbeamte des 
Statthalters oder Iuridicus tätig waren: in solchen Fällen waren sie 
wie ihre Auftraggeber eben Organe römischer Gerichtsbarkeit. 
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zu haben, daß die, wenn auch dürftigen Zeugnisse, die 
wir darüber haben, in der Tat auf diesem Gebiete die Gel- 
tung des Reichsrechts erkennen lassen (vgl. S. 24. 45f. 49. 
68ff. 72E.). 

Die Urkundenvollstreckung war dem römischen Recht 
fremd. Ihre Beseitigung wäre ein gewaltiger Bruch mit 
der Vergangenheit gewesen, der auch tief in das materielle 
Recht, insbesondere das Pfandrecht, eingedrungen wäre. 
Ließ man sie aber fortbestehen, so blieb kaum ein anderer 
Weg übrig, als das bisherige Verfahren dafür aufrechtzu- 
erhalten. Dabei mag ihr in Ägypten gerade der Umstand, 
daß sie amtlicher Prüfung und Zulassung unterstellt war, 
zugute gekommen sein. Denn auf diese Weise war das, 
was die kaiserlichen Konstitutionen so oft bekämpften, 
die Eigenmacht des Gläubigers!), durch die Gestalt, die 
das Verfahren schon in ptolemäischer Zeit angenommen 
hatte, ausgeschaltet oder doch ungefährlich gemacht. Auch 
war ja beiden Teilen der Rechtsweg im ordentlichen Ver- 
fahren vor Staathalter, Iuridieus oder deren Delegataren 
nicht verschlossen (XXXIX 94ff.). 

So hat sich in dem Vollstreckungsverfahren auf Grund 
exekutiver Urkunden auf einem praktisch außerordentlich 
wichtigen Gebiete, sowohl was Richter (dexıdıxaorns, xon- 
varıoral) und deren ausführende Organe (orparnyds, &evı- 
x» rodxtwo), als auch was den Gang des Verfahrens 
(Zyrevkıs, Ötaloyn, xonuartıouds, roosBoANn, xaraypapı)) und 
seine Wirkung (Verfall des Pfandes) anlangt, ein Stück 
hellenistischer Rechtspflege bis in das dritte Jahrhundert 
n. Chr. hinein lebendig erhalten und seine Herrschaft nicht 
nur über die Provinzialen (Griechen und Ägypter), sondern 
auch über die römischen Bürger erstreckt. 


Nachtrag 
zu Band XXXVI230ff. dieser Zeitschrift. 
Seit dem Abschlusse des ersten Teiles der vorstehenden 
Abhandlung sind mehrere Papyrussammlungen veröffent- 
licht worden: Rylands II (1915), Oxyrynchos XI (1915), 


1) Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht 431ff. 
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Meyer, Griechische Texte (1916), Freiburg 2 (1916), Oxy- 
rynchos XII (1916), Basel (1917).!) Soweit die darin 
enthaltenen Texte mit den in diesem und dem vorher- 
gehenden Bande behandelten Gegenständen zusammen- 
hängen, sind sie selbstverständlich dort herangezogen. 
Aber nicht alles das Mahn- und Vollstreckungsverfahren 
betreffende Material ließ sich ohne Zwang in dieser Weise 
unterbringen. So gebe ich im folgenden einige Ergän- 
zungen zum ersten Teile. 


A. Neue Vollstreckungsakten.?) 


Ryl. 115 enthält die aus dem hermopolitischen Gau 
stammenden, leider arg verstümmelten Akten eines bis zur 
&veyvoacla gediehenen Vollstreckungsverfahrens aus den 
Jahren 155/156 n. Chr. Die einzelnen Stücke sind in der 
üblichen Weise vom jüngsten bis zum ältesten aneinander- 
gereiht. Zeitlich geordnet sind es die folgenden: 


1. Z. „ff. (bis zum abgebrochenen Schlusse) geben dürf- 
tige Reste der an den Präfekten M. Sempronius Liberalis °) 
gerichteten Örev£ıs. In ihr war, ebenso wie in der parallelen 
Urkunde BGU. 1038, ‚„, die Forderung des Gläubigers (,,) 
unter Hervorhebung der sie verbriefenden Urkunden, auf 
denen das Vollstreckungsverfahren beruhte, angeführt (,,): 
[--.........xar]a Öaypapas [(Zahl)] yeyovvias. [(Zeit 
der Errichtung) .*) 

2. Den Gerichtsbeschluß der Chrematisten aus dem 
Nov./Dez. 155, der die Pfändung über den Schuldner ver- 


1) Betreffs der neuesten Veröffentlichungen s. die Bemerkung 
auf 8.1,,. 

2) Nur hingewiesen werden kann auf Ryl. 287. Nach den An- 
deutungen der Herausgeber und den Parallelen, auf die sie verweisen, 
scheint es sich um ein dtiaotoAıxdv im Mahnverfahren zu handeln. 

8) Aıußeidgi in Z. „ist, da eine Verbesserung nicht unter dem Text 
angegeben ist, wohl Druckfehler. 

4) Vgl. über die diaypapal unten S. 89f. Die Herausgeber er- 
gänzen dVo, aber die Zahl steht nicht fest: ich möchte, um die Lücke 
vollständig zu füllen, eher an rgeis denken. Nach yeyovvlas wird der Text 
fortgefahren sein: zry uev (Zeitangabe), darauf ein- oder mehrere Male 
rip ö£, woran sich dann [...... to. (£rei) ’Avtwrlvov Kaloapog TJoö »volov [ 
anschloß. 
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hängt (xonuartıouög Eregvpaclas)!) haben wir in Z. go_10 
vor uns. Er wird, wie gewöhnlich, durch das Datum ein- 
geleitet.2) Hierauf folgt nach einer Lücke der wie üblich 
mit ’Avayv)o[o}dlelions &vr[sd£ews anhebende Text des Be- 
schlusses.?) Vergleicht man damit Flor. 55, „_,1s und Berl. 
11664, „f., so sieht man, daß an der Stelle, wo in Ryl. 115, „, 
die Lücke klafft, in jenen Urkunden die Chrematisten auf- 
geführt waren. Es wäre schwer zu sagen, was in Ryl. cit. 
anderes gestanden haben könnte. Wieviel Buchstaben 
zwischen den letzten erhaltenen Worten Ne&ov Zeßacto[d 
nebst der darauffolgenden Tagesziffer und ’ Avyayv]w[o}P[e]i- 
ons anzusetzen sind, haben die Herausgeber nicht mit- 
geteilt: auf mehr als 32, die in Z. ,, an der gleichen Stelle 
vermerkt sind, ist die Lücke im ganzen wohl kaum zu 
schätzen. Deswegen verbietet sich eine wörtliche Ergänzung 
nach Flor. 55, ‚„_,s und Berl. 11664, ‚f., denn yonuartıoral 
oi tas bredkec Ötalkkavres wären allein schon 36 Buch- 
staben und es fehlten noch die in den beiden parallelen 
Urkunden angegebenen Namen der Richter. Entweder war 
also das Kollegium hier in einer kürzeren Weise als dort 
angedeutet), oder es war, wie die Herausgeber annehmen, 
ein leerer Raum gelassen. Dieser würde dann auf die in 
der vorliegenden Abschrift weggelassenen, im Urtext ge- 
nannten Urheber des Beschlusses, die Chrematisten, hin- 
weisen.) 

Große Lücken weist Z. „ auf: ich glaube, «sie lassen 


1) Vgl. dazu oben XXXVI 234 bei 2; ebenda 238ff. 


2) Man beachte auch hier das zwiefache Datum in Z. ‚f. und yf.; 
ganz wie in BGU. 239. 1038; Berl. Inv. 11664; Flor. 55. Das erstere ist 
das des Schreibens des Erzrichters an den Strategen, das zweite das 
des Beschlusses der Chrematisten. Vgl. dazu XXXVI 243f. 


®) Vgl. zum Folgenden XXXVI 243ff. 


*) Für den Urtext ist ein ebensolcher Wortlaut wie in Berl. 11664, sf. 
anzunehmen. Ryl. 115 gibt ebenso wie BGU. 239. 1038; Flor. 55. 56 
eine Abschrift der bisher aufgelaufenen Akten. In diesen Abschriften 
sind Kürzungen keine Seltenheit (XXXVI 238, .. 243ff.).. Man könnte 
sich etwa denken, daß oi räg Evrevkes Ö1alk£avres weggelassen sei. Aber 
es hat wenig Wert, darüber Vermutungen aufzustellen. 
| 5) Weggelassen ist die Benennung der Chrematisten in BGU. 239, , Br 
1038, ‚; Flor. 56, .: hier aber ohne Andeutung durch eine Lücke im Text. 
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sich mit ziemlicher Sicherheit ergänzen. Nach dem Bericht 
über die Verlesung der &yrevfıs des Gläubigers wird in den 
Pfändungsbeschlüssen Berl. 11664, ‚ff. und BGU. 239, ., 
die Vorlegung der dem Vollstreckungsverfahren zugrunde 
liegenden Schuldurkunde und entsprechend in den Besitz- 
einweisungsbeschlüssen Flor. 55, „ff. und 56, , die xata- 
yoapn, durch die der Gläubiger zum Eigentümer der ver- 
fallenen Grundstücke geworden war, hervorgehoben.!) In 
Ryl. 115 bildet eine Mehrheit von diaypayal (,,) die Grund- 
lage des Vollstreckungsverfahrens: auf sie wird also der 
yonuarıouösg Evexvoaolas Bezug genommen und entsprechend 
den genannten parallelen Stücken gelautet haben: r@v de 
[ö.’ adrs onuawousrwv daygapüv (önoyeygannevav 2)) Ene- 
yrveyucvov.?) 


1) Vgl. darüber und zugleich über die REDE der lückenhaften 
Urkunden oben XXXVI 290ff. 


2) Nach Berl. 11664, „ und Flor. 56, , wäre an dieser Stelle öno- 
yeypauufvaw einzusetzen, während es in Flor. 55, ‚ (dazu oben XXXVI 
290, ,) fehlt, obwohl auch dort zweifellos eine unterschriebene Urkunde 
gemeint ist. 


8) Bei dieser Gelegenheit muß ich noch einmal auf BGU. 1038, ,sf. 
(Chrest. II 240) zurückkommen. Dort lautet der erhaltene Text Ava- 
waodelons Evredkews Tovplwvos] toü AnoAlawiov tw[. Die Forderung 
war auch in diesem Falle durch mehrere (zwei) öıaypapai bekundet (je- 36)- 
Ich hatte aber oben XXX VI 294 die Ergänzung r@[» de di aötiis onuauwo- 
uvam Ölaypayiw Unoysygauuevwv Enevnveyusvov als unwahrscheinlich ab- 
gelehnt, weil der Raum dafür nicht ausreicht und weil sich aus dem 
weiteren Text ergibt, daß die ösaygagal sich Eni av tonww in Verwah- 
rung befanden und dort erst (dem Strategen) vorgelegt werden sollten. 
Die zurückgewiesene Ergänzung empfängt nun freilich durch Ryl. 115, 
wo raw ö£ [ erhalten ist, einen gewissen Rückhalt. Das erwähnte sach- 
Jiche Bedenken könnte man vielleicht durch die Annahme überwinden, 
es seien bei der Öialoyn den Chrematisten zunächst Abschriften der 
dıaypapal vorgelegt, und dementsprechend sei von dem Gericht die 
Pfändung für den Fall zugelassen worden, daß das Vorhandensein der 
Urschriften &ri t@v ıdnwv nachgewiesen werde. Man könnte darum 
daran denken, bei der in Frage stehenden Ergänzung Önoyeypauuevov durch 
dvrıyodpwv zu ersetzen. Aber die Schwierigkeit, mit dem vorhandenen 
Raum auszukommen (XXXVI 294, ‚), bliebe bestehen. Die Ergänzung, 
die sich in Ryl. 115, ‚, ohne Zwang einfügt, wäre in BGU. 1038, ;sf. 
nur möglich, wenn man annehmen wollte, daß der Schreiber Worte 
ausgelassen hätte. Ich glaube zwar, daß das an anderer Stelle in der 
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Von besonderem Interesse ist das folgende Stück. Nach 
den eben mitgeteilten Worten fahre ich fort: xal Toö de- 
daveıxö)ros Ououoxdros.!) Jedenfalls steht das letzte Wort 
fest, und es kann, wenn man BGU. 1038, ,.,, und Flor. 56, , 
vergleicht, kein Zweifel bestehen, daß es sich um einen Eid 
des Gläubigers handelt. Damit erhalte ich eine wertvolle 
Bestätigung meiner oben (XXXVI 299£f.) vorgetragenen 
Auffassung und Ergänzung?) von BGU. 239, „. Wie ich 
für diese Urkunde vermutete, so ist in Ryl. 115 sicher der 
Eid vor dem Erlasse des Beschlusses, also wahrscheinlich 
im Termine vor den Chrematisten (dt tijs Öialoyijs) von . 
dem persönlich anwesenden Gläubiger geleistet worden. Er 
soll nicht erst wie in BGU. 1038, ‚„. Flor. 55, „f. 56, , 
(vor dem Strategen) &ni r@v tonw» geschworen werden: er 
ist also nicht Bedingung der Durchführung der Pfändung, 
sondern Grundlage ihrer Verhängung. 

Seinem Inhalt nach deckt sich der mündliche Eid in 
Ryl. 115, ‚,f. im wesentlichen mit dem in 028, sf. abgelegten 
Schrifteid (xeıooyoapia). 

Wie in den parallelen Urkunden beschließen die Chre- 
matisten auch in Ryl. 115, ‚„„ff., Schreiben an den Stra- 
tegen und £&evıx@v nnodxtwo des Vollstreckungsortes zu er- 
lassen. Den Auftrag, der diesen Beamten zuteil wird, 
möchten die Herausgeber im Anschluß an BGU. 1038, ., 


Urkunde geschehen ist (s. XXXVI 239, ,), wage aber keine Behauptung 
für die Ergänzung in Z. ‚f. darauf zu stützen. 


!) Die Herausgeber schätzen die Lücke in Z. jgyj13 von tor Ö£ [... 

. .]z05 auf [32] + 2 + [20] + [6] = 60 Buchstaben. Meine Er- 
gänzung würde 56, mit vUnoyeyoauudvov 70 Buchstaben ergeben. Es 
möchte deshalb vielleicht richtiger scheinen, von letzterem Worte 
abzusehen (vgl. S. 89, „).. Indessen lesen und ergänzen die Heraus- 
geber an der entsprechenden Stelle in Z. „;, von dexuöixaotni[s bis dpyri- 
yoapov 63 Buchstaben, in Z. g15 von vüUndxeıtalı bis Edoeß]oüs 66 Buch- 
staben, in Z. 13114 von Adroxe[dropa bis e]vaı 61 Buchstaben, in Z. ıslıs 
von aneguAvrovls bis dv)tiygapov 63 Buchstaben. Es ist also mit kleinen 
Verschiedenheiten in der Schreibweise zu rechnen. Eine Abkürzung 
in Unoyeyoauusvwov darf wohl nicht angenommen werden, da die Ur- 
kunde sonst keine solchen bietet. 

2) S. XXXVI 300, „ Nur dürfte statt des dort vorgeschlagenen 
Aoristes dudoavrog wohl auch für BGU. 239 das Perfektum dumuoxdros 
vorzuziehen sein. 


une, VE tn 00 ee 
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(vgl. Flor. 55, ‚.- 56, ,) folgendermaßen herstellen (jsf.): 
[— ba &iv nagdv Önaxodn 6 Ordakkgıos | Todrwv] dvriygapor 
ro Eveyvoal[oulerw Evmnılov ueradwor xtTi. Daß der Gläu- 
biger &ni t@v Tonwv (vor dem Strategen) erscheinen soll, 
erklärt sich in den zur Vergleichung herangezogenen drei 
Urkunden daraus, daß er nicht selbst vor den Chrematisten 
gestanden, sondern sich durch einen Bevollmächtigten (dta- 
zreotaAufvos) hatte vertreten lassen.t!) — Wenn aber meine 
oben vorgetragene Meinung, daß in Ryl. 115 der Gläubiger 
den Eid persönlich vor dem Kollegium in Alexandrien 
schwur, zutrifft, so liegt kein rechter Grund vor, weswegen 
er noch einmal hätte vor den Strategen geladen werden 
sollen. Als Zweck dieses Termines wird in jenen Urkunden 
angegeben, daß der Gläubiger seine Zustimmung zu den 
Akten seines Vertreters erklären und den Eid leisten solle. 
Beides entfiel, wenn er selbst vor den Chrematisten ge- 
standen und geschworen hatte. Ich schlage deshalb vor, 
entsprechend BGU. 1038, ,„ zu ergänzen: [— ba ns re 
Evredkeus xal TÜV yoauudrav |Todtwv] Avriyoapov T& Eveyv- 
oal[oulevo Hwnlio ueradwor xTA.?) 

In Z. ,, lesen und ergänzen die Herausgeber [Enıre- 
Aelodrvaı Eav 6 otoarnyös Elnlioxeyaueros T[..... Die 
Durchführung der Pfändung wird also vom Ausfall einer 
durch den Strategen zu führenden Untersuchung abhängig 
gemacht. Gerne wüßten wir, welche Vollstreckungshand- 
lung mit dem Znıreleiv gemeint ist und welche Umstände 
der Prüfung (&niox&nteoda:) unterworfen werden. Abergegen- 
über den ausdem Zusammenhang gerissenen Worten, zu denen 
keine unserer anderen Vollstreckungsurkunden ein Seiten- 
stück bietet, wäre es vermessen, Vermutungen zu wagen.?) 


1) BGU. 1038, 14: 26> Flor. 55, 14 anf. 56, ef- 


8) Vgl. dazu XXXVI 235, „ Das von den Herausgebern ergänzte 
neraöwor ist durch owvrei@or in Z. ‚sg gesichert. Zu erwägen wäre, ob 
nicht danach auch in BGU. 1038, ,, die Aktiva einzusetzen wären_(vgl. 
XXXVI 239, ,). Es steht zu hoffen, daß über diese Fragen der yonua- 
tiauös Evexvpaolas in Berl. 11664 Aufklärungen bringen wird. Ich halte 
es deshalb für geraten, seine vollständige Veröffentlichung abzuwarten. 


®) Am nächsten läge es, an ein Hinausschieben der ngosßoAn der 
Praktoren bis zum Abschlusse der Untersuchung (vgl. oben S. 42, ,) 
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3. Es folgte Ryl. 115, .__,. das Sendschreiben des Erz- 
richters an den Strategen aus dem Nov./Dez. 155, das ihm 
den Pfändungsbeschluß mitteilte (vgl. XXXVI 235 bei 3). 
Wenn der Raum es zuläßt, wäre in Z. , hinter öndxeıtafı 
wie in BGU. 1038, ,,. 239, [,] und Berl. 11664, , einzusetzen 
iv’ eiöjjs. Unter der gleichen Voraussetzung könnte man in 
Z., die Ergänzung der Herausgeber ’Ayal........... 
mv oixo |vouiar] Eygaya durch Einfügung von ypaunuareds 
xaraAoyeiov (vielleicht mit Abkürzungen) oder von vouoyod- 
oos fortführen.!) 

4. Eingabe des Gläubigers an den Strategen vom 
21. März 156 (vgl. XXXVI 236 bei 4). Der Antrag auf 
Zustellung des Pfändungsbeschlusses weicht in seiner Fassung 
etwas ab von den parallelen Texten BGU. 239, 3_g. 1038, 5 10 
aus dem arsinoitischen Gau. 


B. rapdöcıkıc. 


Ryl. 176 (Hermupolis, Anfang des dritten Jahrhunderts 
n. Chr.) bietet einen Beitrag zur Erkenntnis der napdöeıfıc 
(oben XXXVI 317ff.). 

Suerüs hatte gegenüber einer Schuldnerin wegen eines 
durch öıayoapı) verbrieften Darlehns von [.] 5002) Drachmen 
nebst Zinsen und Gebühren das Vollstreckungsverfahren 
eingeleitet. Offenbar war der yonuatıouos Evexvoaclas Er- 
gangen, obwohl das in unserer Urkunde nicht hervor- 
gehoben wird.?) Die Gläubigerin hatte nun die zapddeıfıc 


und an eine Prüfung der öıaypagyai (vgl. BGU. 1038, ;,. 26; vgl. oben 
XXXVI 294f.) zu denken. (Falls letzteres zuträfe, dürfte in Z. |, nicht 
Unoyeypauufvwv, sondern eher avrıyodpuw ergänzt werden: vgl. S. 89, .. «- 
90,1). Doch bleibt das alles unsicher. Die Schwierigkeit vergrößert sich 
dadurch, daß schon in Z. ,‚s eine Anweisung zum ovvreleiv enthalten ist, 
die dieses offenbar nicht von der in Z. ,, gesetzten Bedingung abhängig 
machte. 


1) Vgl. für den yoaunarevs xataloyelov BGU. 239, ‚0. 614, ‚0. 1038, 15; 
Oxy. 719, „. 1270, f. 1474, „; für den vouoyodpos (an dieser Stelle) BGU. 
888, „: danach Mitteis zu BGU. 578, ‚f. 

2) Die Zahl der Tausender ist in Z. „ verloren. 

®) Für die vorliegende ödiaypapi; kommen die Einzelheiten des 
vorhergehenden Verfahrens nicht weiter in Betracht. Daß die Gläu- 
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vorgenommen und acht Aruren der Schuldnerin für ihre 
Befriedigung in Anspruch genommen. Darauf war ein Ver- 
gleich erfolgt, in welchem die Gläubigerin 2000 Drachmen 
von der Schuldnerin erhielt, dagegen auf einen Teil ihrer 
Forderung verzichtete!) und die acht Aruren freigab. — 
Hervorzuheben ist hinsichtlich der rapdödeıkız folgendes: 

1. Die rapdöeıkıs erfolgte, wie gewöhnlich (XXXVI 
320f.), durch die Gläubigerin: (,) äsreo (doodoas) n nraoe- 
öı&(ev) (Suerüs) eis &veyvpaolavr und (,) @v nrapkdeık(ev) sc 
rr(oöxeırar) eis Evex(voaclav).?) 

2. Die acht Aruren sind, wie der Text sagt (,), von 
der Gläubigerin aus dem der Schuldnerin gehörigen xAn7oos 
von insgesamt 25°/, Aruren durch die napddeı&ıc in An- 
spruch genommen. Die Herausgeber glauben, daß dies 
auf Grund einer hypallagmatischen Verpfändung jener acht 
Aruren geschehen sei. Das ist möglich, aber nicht not- 
wendig.) Wir sahen oben (XXXVI 319f.), daß bei der 
rrapdöeıkıs mit der Bezeichnung eine Abschätzung des zu 
pfändenden Grundstückes verbunden war. Die Ausschei- 
dung der acht Aruren aus dem gesamten Bestande würde 
sich also vollauf erklären, wenn sie den Deckungswert für 
die Forderung der Suerüs nebst Zinsen, Kosten und Ge- 
_bühren darstellten. | 


bigerin die gesetzlich vorgeschriebenen Akte vollzogen hatte, wird in 
Z. „ ausdrücklich hervorgehoben: @» EreAl(eiwoe) vouiuww tig [. Die Her- 
ausgeber ergänzen (in der Anmerkung zu dieser Stelle) gewiß mit Recht: 
Eveyvoaolas. Ob aber weiter, wie sie vorschlagen, fortzufahren ist: xat 
roosßoAnjs oder xataypapjs erscheint mir recht fraglich. Wäre die r200<- 
BoAn, (oder gar die xataygapr)) schon vollzogen gewesen, so wäre nicht 
recht zu verstehen, warum hier gerade die ihr vorausgehende und zu 
ihrer Vorbereitung dienende rapdöeı£ıs (XXXVI 323f.) angeführt worden 
wäre. Mir scheint, daß mit ihr der letzte Akt, bis zu dem das Verfahren 
gediehen war, genannt werden sollte. 


1) Auf Giess. 33, ‚„ haben schon die Harsusgeber hingewiesen. 

8) Die Herausgeber lösen auf: napedel£aro. Ich sehe keinen Grund 
für das Medium: in Flor. 56, ,, ist seosnapeöi£a ausgeschrieben. Mit 
&vex(voaclav) in Z. & ist hier nicht der xonuariouds, sondern, wie in Oxy. 
712, j3 0» die Ausführung der Pfändung, also in erster Linie die (zu er- 
wartende) noosßoAn gemeint. Vgl. XXXVI 234, „. 

3) Das verkennen auch die Herausgeber nicht, doch haben sic 
das UndAlayua in ihre Ergänzung von Z. , aufgenommen. 
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C. Zrtevkıc. 

Im ersten Teile dieser Abhandlung (XXXVI 267ff.) 
habe ich ausgeführt, daß &yrev£ıs in römischer Zeit, ent- 
sprechend .dem ptolemäischen Sprachgebrauch, regelmäßig 
eine schriftliche Eingabe an den Statthalter bedeutet. Die 
neuen Papyrussammlungen bringen mehrere Urkunden, die 
uns zur Prüfung veranlassen, ob jene Auffassung sich ihnen 
gegenüber bewährt.?) 

1. Zweifellos ist uns eine echte &reväis (eis TO Toü 
PaorAews Övoua)?) in dem oben S. 87ff. behandelten P. Ryl. 
115, geff. (vgl. .1- ı4) erhalten. 

2. Oxy. 1408,,_,0,) bringt den Schluß einer Gerichts- 
verhandlung vor einem Richter unbekannten Standes und 
Ranges mit Namen Sopatros (etwa 210—214 n. Chr.). Der 
Kläger Asklepiades scheint mit seiner Forderung abgewiesen 
zu sein und hat gegen das Urteil die Berufung eingelegt, 
für deren Einbringung — wohl beim Statthalter — ihm 


ı) Nicht dahin gehört Ryl. 119, „. Der Verfasser der Eingabe 
schildert seinen langdauernden Streit mit dem Gegner durch die Worte: 
xad od xal nielotas Evrvgias xai Eruödoeıs drapopaw Enomoaueda. Wäre 
die Übersetzung der Herausgeber “against whom we made numerous 
petitions and presented reports’ zutreffend, so müßte &yruyia ebenso 
wie dvapopd eine Eingabe, vielleicht eine andere Art von Eingabe be- 
deuten. Das wäre freilich noch kein ausreichender Grund für die An- 
nahme, daß &vyrvxla gerade das an den Präfekten gerichtete Gesuch 
gewesen wäre, zumal der Statthalter als Richter hier nicht genannt 
wird. Indessen halte ich die Voraussetzung überhaupt nicht für richtig. 
’Evrvyia hat in unseren Urkunden, worauf ich oben (XXXVI 2732, ,) 
hinwies, denselben allgemeinen Sinn wie das Verbum £vrvyyaveıv: es 
ist das Angehen, Anrufen einer Behörde, das Auftreten, Erscheinen 
bei ihr. Als gleichbedeutend mit &vreväıs oder überhaupt nur in dem 
Sinne von schriftlicher Eingabe hat es sich bisher nicht nachweisen 
lassen, obwohl umgekehrt ävrev£ıs auch in der allgemeineren Bedeutung 
von Evrvyia gebraucht wird (Belege a. a. O. 272, ,). So verstehe ich auch 
Ryl. 119 cit. dahin, daß der Gesuchsteller behauptet, viele Prozeßver- 
handlungen (&vruxlas = xataotdaeıs) mit dem Gegner gehabt und viele 
Eingaben gegen ihn eingereicht zu haben. — Dementsprechend glaube 
ich auch an meiner Erklärung von Flor. 61, ‚sf. (XXXVI 269f.) nichts 
ändern zu müssen. Vgl. auch unten S. 96, .. 

2) Vgl. XXXVI 267f. 273. 

8) Für diese Urkunde konnte ich bei der Korrektur noch den 
Aufsatz von Mitteis, Z. Sav. St. XXXVIII 290ff. verwenden. Auf 
ihn verweise ich für die hier entbehrlichen näheren Ausführungen. 


en m. 


u. 


u 
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der Richter eine Frist von 15 Tagen bewilligt. Der Prozeß- 
gegner (Schuldner) Tryphon macht nun geltend, daß, wenn 
innerhalb dieser Frist (die Schuld) von ihm eingetrieben 


‘werden sollte, er gegen Asklepiades die dywyn) habe (,). Der 


Richter versichert ihm, diese stehe ihm auf Grund einer 
no[lospwrnouls, einer Eyyüns avadoyn und eines xeıpdypapor 
fraglos zu („), ohne daß es einer Övreväıc: oder (der Einreichung 
von) önouvnuara bedürfe (,). Es mag dahingestellt bleiben, 
was mit diesen Rechtsbehelfen gemeint ist?): hier kommt es 
auf die &rev£ıs an, die vom Richterim gegebenen Falle wegen 
des Vorliegehs der no[ospwvnor]s usw. für überflüssig erklärt 
wird und darum als der eigentliche normale Weg, ‚der zur 
ayoyn führen könnte, angesehen werdenmuß. Alleshängtda- 
von ab, was diese dywyn bedeutet. Grenfellund Hunt deuten 
sie unter Berufung auf Teb. 39, „, und das bekannte dyoyı- 
uov elvaı der Il&ooaı tijs Enıyovnjs in den alexandrinischen 
Synchoresisurkunden als “arrest’, d.i. Personalarrest, Schuld- 
haft.2) Ist das, wie mir scheint, richtig?), so glaube ich, daß 
wir auch die Erklärung für die Örev£ıs in der Hand haben. 
In Flor. 61, ‚, (Chrest. II 80) bittet der Anwalt des Be- 
klagten, der den Kläger in Haft genommen hatte, den 
Präfekten um Verzeihung, weil sein Klient eigenmächtig 
vorgegangen sei, statt sich in dieser Angelegenheit mit 
einer &rev£ıs an ihn zu wenden.) Aus dieser Urkunde 
und der unsrigen darf man wohl den Schluß ziehen, daß 
der Private, der einen anderen wegen einer Forderung in 
Schuldhaft nehmen wollte, sich deswegen mit einer Ein- 
gabe (&rreväıs) an den Statthalter wenden und um dessen 


1) Vgl. darüber Mitteis S. 294 ff. 

2) Worauf sich das Recht des Tryphon zur Verhaftung des 
Gegners gründen könnte, läßt sich aus dem erhaltenen Text nicht 
erkennen, trägt aber auch für unsere Frage nichts aus. 

8) Außerdem käme nur der byzantinische Sprachgebrauch aywyn 
= actio in Betracht. Meines Wissens ist das Wort in diesem Sinne zu 
Anfang des dritten Jahrhunderts noch nicht nachweisbar. Auch sind 
beide Streitteile, wie es scheint, nicht Römer: um so weniger wäre 
es erklärlich, wie Tryphon dazu kommen sollte, den römischen Kunst- 
ausdruck zu verwenden. Schließlich dürfte es auch schwer sein, zu sagen, 
welche actio hier gemeint sein sollte. Mitteis (293f.) spricht sich 
über die dywyn nicht näher aus. | 

*) Näheres s. XXX VI 269f.; vgl. auch oben S$. 94, . 
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Ermächtigung (oder vielleicht auch um einen Haftbefehl) 
nachsuchen mußte.!) ”Evreväıs hat demnach auch in . 
1408, , die gewöhnliche Bedeutung. ?) 

3. Oxy. 1558 enthält den verstümmelten Schluß einer 
Eingabe vom 3. Jan. 267 n. Chr., darunter eine Unter- 
schrift, deren erste erhaltene Worte lauten (,): ... . &vrev£]w 
cov rois BıßAropülakı pavegav .... (das Weitere kommt hier 
nicht in Betracht). Grenfell und Hunt bemerken dazu: 
‘the first (öroyoaprj) was apparently translated from Latin 
and may well have been that of a praefect. Ist diese Ver- 
mutung richtig — und ich sehe nichts, was gegen sie spräche 
— so ist die ävrev£ıc als eine an den Statthalter gerichtete 
Eingabe, von welcher dieser den ßıßAuopdlaxe (Eyarrjoewv ?) 
Kenntnis gab, also in unserem Sinne erklärt. Freilich . 
kann von Sicherheit hier keine Rede sein. Denn einmal 
ist der Hauptbestandteil des Wortes ergänzt und auch das 
ı wird als zweifelhaft bezeichnet. Außerdem aber läßt 
sich weder über den Inhalt der Eingabe, noch über den 
Gegenstand des Rechtsstreites, in dem die vorliegende Ein- 
gabe eingereicht war, etwas Bestimmtes erkennen. 

4. Über Ryl. 293 (aus dem Hermopolites, um 122 
n. Chr.) teilen die Herausgeber folgendes mit: “Petition 
from Comon to Atilius Iustus, strategus, stating that he 
was unable to obtain payment of rent from certain lessees 
and requesting, that a copy of his application should be 

1) Neben x[wlolis] Evrev£ews steht noch xal Unournudtov. Was es 
mit diesen anderen Eingaben auf sich hat, ob sie neben der &vrev£ıs für 
die Verhaftung erforderlich waren oder an ihre Stelle treten konnten — 
in welchem Falle die äyrev£ıs nicht der einzige Weg gewesen wäre —, 
an wen sie gerichtet sein mußten, warum sie in der Mehrzahl genannt 
werden, alles das bleibt im dunkeln, kann aber an der oben vertretenen, 
durch Flor. 61 gedeckten Erklärung von &vrev£ıs nichts ändern. Andrer- 
seits könnte man an Örzourynuara im Sinne von ‚Protokoll‘ denken 
(vgl. XXXIX 59, ,). Aber welche Akten sollten damit gemeint sein? 
Daß solche ürouvnuara auch eine gerichtliche Anordnung enthalten 
konnten, ist selb-tverständlich. Ob man aber mit Mitteis (294) beide 
Ausdrücke als gleichwertig bchandeln darf, ist mir recht fraglich. Ich 
wüßte kein Analogen dafür. 

2) Mitteis (S. 294) gibt x[wlolis] evrsd&ews durch ‚ohne Antrag“ 
wieder. Ich glaube, wie ich (XXXV1.267ff.) im Anschluß an Hamb. 29 


auseinandergesetzt habe, nicht, daß dem Worte eine so allgemeine 
Bedeutung innewohnt. 
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formally served on them’; cf. e. g. 117. 319. Lines 21—7 
1 2uöldouı viwde [tip Üvrevßw dfı-] ?&v Avrlypapov adroic 
[ustadodnvaı N 6- "njoreow adtav Worle ....2.2222:.:. ] 
2430 innodtv Önws eilönlaı -..-.2.2..:.. T (usw.). Da 
die Eingabe an den Strategen gerichtet ist, würde sie 
meiner Ansicht über den Begriff von &rev£ıs widersprechen 
oder doch eine — und zwar die erste bekannt gewordene — 
Ausnahme von der Regel enthalten, wenn das Wort mit 
Recht in Z. ,„, eingefügt wäre. Das glaube ich aber nicht 
und sehe wenigstens keine Notwendigkeit zu dieser Er- 
gänzung. Auch die zum Vergleich herangezogenen Ur- 
kunden Ryl. 117 und 319 vermögen sie nicht zu stützen. 
In ersterer wird die Eingabe der Partei als BıßAldıov (= \i- 
bellus) bezeichnet (,).. Die Einsetzung dieses Wortes ver- 
bietet sich in Ryl. 293, ,, durch das vorhergehende Femi- 
ninum ripde. Ich schlage vor, dtaotoArp zu ergänzen, ein 
Wort, das wiederholt, wie hier für eine Eingabe an eine 
Behörde, die ersucht wird, sie einer andern Person zustellen 
zu lassen, verwendet wird. So BGU. 614, „, (an den Erz- 
richter, Mahnverfahren); Chic. I 5, ,, (= Preisigke, Sammel- 
buch 4416: Ladung auf den Konvent!)); Lond. II 169f. 
Nr. 361, „ (Aufkündigung einer Pacht?)); Lond. II 172 
Nr. 358, „, (Chrest. II 52: Ladung auf den Konvent) — 
letztere drei Eingaben sind an den Strategen gerichtet —; 
Oxy. #8, ,„, (Chrest. II 228, an den Erzrichter, Widerspruch 
im Mahnverfahren).?) | 

Man sieht, die neuen Urkunden bringen mehrfache 
Bestätigung für die hier vertretene Auffassung von &revfıs: 
ein abweichender Sprachgebrauch hat sich nicht mit Sicher- 
heit feststellen lassen. 


1) Wilcken, Arch. f. Pap. I 155. 

2) Steinwenter, Versäumnisverfahren 23, .. 

®) Gelegentlich wird in diesem Sinne auch diactoAxdv gebraucht. 
So Lond. III 108f. Nr. 1231, ‚9. zs; Straßb. 74, „„ (beides Kündigungen 
von Pachtverträgen wie Lond. II Nr. 361 cit... In Ryl. 119, » heißt 
die Ladung auf den Konvent ÖsaoroAındv Öönduynua. Vgl. auch Oxy. 484, of. 
6reoraixky uoı (dazu XXXIX 98, „) und Ryl. 113,,, (dazu XXXIX 82ff.). 


(Fortsetzung folgt.) 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL, Rom. Abt. 7 
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u II. 
Beiträge zum Codex Theodosianus. 


Von 


Herrn Professor Paul Krüger 
in Bonn. 


Y. 


Wenn im Theodosianus innerhalb desselben Titels mehrere 
Konstitutionen derselben Kaiser aufeinander folgen, verweisen 
die nachfolgenden auf die Kaiserbezeichnung in der ersten 
durch Idem.?!) Fielen nun diese im westgotischen Gesetzbuch 
weg, so bedingte dies die Wiederaufnahme der Kaisernamen 
in der Inskription der nächstfolgenden Konstitution, welche 
Aufnahme gefunden hatte, und diese Umgestaltung ist auch 
im Breviar regelmäßig erfolgt. In einigen Stellen ist es je- 
doch versehentlich unterblieben oder es ist in der Umge- 
staltung fehlgegriffen worden. Diese Mißgriffe sind zum Teil 
für die Kritik des Theodosianus von Bedeutung und sollen 
insoweit hier besprochen werden.?) 

In der Festhaltung von Idem stimmen alle Handschriften 
des westgotischen Gesetzbuches (Breviars) nur zu 1,2, 10 vom 
Jahre 396 überein, wo dadurch auf die Kaiser Gratian, Valen- 
tinian und Theodosius in 1,2,8 verwiesen wird. Daraus er- 
gibt sich, daß vor c. 10 noch eine Konstitution von Arcadius 
und Honorius gestrichen ist. 

Bei anderen Konstitutionen gehen die Handschriften aus- 
einander. | 

Wo die Fehlerhaftigkeit der Kaiserbezeichnung bemerkt 
wurde, schritt man zur Änderung des Textes. So z. B., wenn 
auf eine Konstitution mit einem Kaisernamen eine solche mit 
Idem AA. folgte. Hier glaubte man bisweilen unter Annahme 
eines Schreiberversehens mit der Umwandlung in Idem A. 


ı) Der Plural Iidem kommt weder im Theodosianus noch in den 
sonstigen Rechtsbüchern vor. Wgl, Vocabularium iurisprudentiae Romanae 
III 298, 25. 

2) Vgl. Mommsen in der Vorrede S. CXXXVIIf. 
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den Anstoß zu beseitigen. Anderwärts ergab sich die Un- 
richtigkeit der Inskription aus dem Widerspruch mit der Sub- 
skription oder aus dem Inhalt des Gesetzes. Zur Berichtigung 
konnte man den vollständigen Theodosianus benutzen; war 
dieser nicht zur Hand, so begnügte man sich auch mit der 
Benutzung der Konsularfasten, in welchen zugleich die 
Regierungszeit der Kaiser angegeben war, zur Feststellung 
der Kaisernamen. Welcher Weg eingeschlagen worden, kann 
im Einzelfall zweifelhaft sein; daß beide betreten worden, 
zeigt sich insbesondere da, wo die beiden Handschriften- 
familien des Breviars in der Berichtigung des Adem aus- 
einandergehen. 

Dahin gehören zunächst die Fälle, in denen die eine 
Gruppe das Idem festhielt, während die andere die Kaiser-. 
namen einsetzte. So in 1,1,2 (a.391) Idem A. MLS), 
imppp. Valentinianus Theodosius et Arcadius AAA. (aug. N) 
NABG.?) Im Theodosianus ging also eine Konstitution aus 
den Jahren 381—391 vorauf. 

Vereinzelte Spuren des ursprünglichen Idem finden sich 
in folgenden Stellen: 

In 1,2,8 hat N vor den Kaisernamen Impr. idem. 

In 8, 8,3 (a. 386) schreiben MLCS Impp. Valent. et 
Valens gemäß c. 1, dagegen richtiger HNGB nach c. 2 
Imppp. Grat. Valent. et Theod.; Idem steht noch in EO. 

In 8,12,9 (a. 417) (Idem AA. RO) hat E Idem AA. 
Honorius et Theod. imp., die übrigen Handschriften Impp. 
Honorius et Theod. (aus c. 8). 

In 11,7,20 (Idem AA. VT) hat O Idem A., N bringt 
Idem Aug. impp. Hon. et Theod. Aug.?), die übrigen anal 
Impp. Hon. et Theod. AA. (aus c. 17%)). 

In 15, 14, 14 hat O neben V noch Idem, die übrigen rang. 
schriften Impp: Hon. et Theod. (aus c. 13). 


1) C.1 hat imp. Constantinus A. Die Bezeichnung der Hand- :.... 


schriften ist dieselbe wie bei Mommsen. 
2) Im Just. 1,18,12 (= Th. 1,1,2) ist Impp. Valent. et Theod. 
AA. überliefert, doch stimmt die Inskription der damit zusammenhängen- 


den Konstitution Just. 4, 38, 14 mit derjenigen der obigen zweiten Hand- 


schriftengruppe überein. 
s) Über die Doppellesungen in N vgl. Bd. XXVI, 327£. 
*) Im Breviar geht c. 4 imp. Constantinus A. vorauf. 
s 7* 


x 


n.u.% 
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Ganz verschwunden ist Idem in folgenden Stellen, bei 
denen aber das Auseinandergehen der Handschriftengruppen 
auf die ursprüngliche Lesung des Breviars hinweist: 

5, 18,1 (a. 419) Impp. Honorius et Theod. AA. haben 
HNGOE, imp. Constant. A. et Iulianus C steht in MLBXCS. 
Die erste Gruppe entlehnte die Kaisernamen entweder aus 
den Fasten oder aus einer der nächstvorhergehenden Kon- 
stitutionen des Theodosianus, etwa aus der zu diesem Titel 
zu ergänzenden Konstitution Just. 1, 3, 16 (a. 409). Die andere 
Gruppe muß auf eine ältere, nicht mehr erhaltene Konstitution 
dieses Titels zurückgegriffen haben. 

In 9, 42,10 (a. 383) hat der Theodosianus (Y[7]O) Idem 
AA.!), HGEC haben Imppp. Grat. Valent. et Theod. AAA. 
(aus c. 8), MLS Impp. Grat. et Valent. AA. 

In 9,42, 15 (a. 396) (Idem AA.) haben AMLECSO Impp. 
Arc. et Hon. AA. (aus c. 14), @ Imppp. Arc. et Hon. et 
Theod. AAA. (oder aug.?). 

In 11, 31,6 (a. 373) ist Idem AAA. (so V') ersetzt durch 
Impp. Valent. et Valens AA. in MLGC aus c. 1, richtiger in 
NOE durch Imppp. Valent. Valens et Grat. AAA. aus c.4 
oder aus den Fasten. 

Eigenartig ist die Umwandhing von Idem A. (so V) in 
15, 1, 9 (a. 362). Hier geben MLGC Impp. Constant. et Con- 
stans AA. gemäß c. 5, dagegen ANOE Imp. Iulianus A. Für 
die letztere Lesart läßt sich folgende Erklärung aufstellen, 
welche zum Teil schon in Band XXVI 328 gegeben worden: 
Da c. 9 im Breviar den Anfang von Buch 9 bildete, war 
Idem vielleicht schon im Breviar selbst beseitigt ?); alsdann 
wäre anzunehmen, daß der westgotischen Kommission eine 
Handschrift des Theodosianus: vorgelegen hätte, in welcher 
wie in V eine Julianische Konstitution ausgefallen war, auf 
welche c. 8 und 9 mit Idem verwiesen, nämlich die griechische 


des Justinianus 8, 11,3. 


Am auffälligsten erscheint die Festhaltung von Idem in 
solchen Stellen, welche am Anfang eines Titels oder eines 
Buches zu stehen kamen. So begegnet es uns in 5,9,1. 


1) Im Breviar geht vorauf 9,42,6 Impp. Valent. et Valens AA. 
2) Zweifel gegen diese Annahme erregen freilich die gleich zu be- 
sprechenden Fälle, insbesondere 8, 5, 59. 
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8,5,59 und 8, 19,1. In 5, 9,1 hat es die eine Handschriften- 
gruppe stehenlassen, wo es auf 5, 8,1 (Imp. Constantinus A.) 
verweist; in 8,19,1 hat es sich nur in BC erhalten; auch 
hier geht aber die zutreffende Kaiserbezeichnung in 8, 18, 10 
vorauf, ein Erlaß, der zugleich ein Stück derselben Konstitution 
ist. In 8,5,59 halten ZO an Idem AA. fest, was auf die 
im Breviar voraufgehende Konstitution 8,2,5 Impp. Arcadius 
et Honorius AA. richtig verweist; NG setzen diese Kaiser- 
namen ein, dagegen haben BÜPMLS Imp. Constant. A. und 
greifen damit auf die zweitvoraufgehende Konstitution 7,1, 1 
zurück, welche die einzige des siebenten Breviarbuchs bildet. 


vi 


Zur Oxforder Handschrift. 


Unter den Handschriften des Breviars setzt Mommsen!) 
mit an erste Stelle die Oxforder Handschrift Bodley-Selden 
B16 (=), in welcher das Breviar den Gesta der römischen 
Kaiser angehängt ist. Die Gesta selbst bilden wiederum 
einen Teil eines größeren Geschichtswerkes, welches Willelmus 
Malmesburiensis zwischen 1125 und 1137 verfaßt hat. Daß 
die Handschrift von Willelmus selbst geschrieben sei, wie 
bisher angenommen worden, trifft nach den Mitteilungen von 
Stubbs2) nicht zu. 

Die Gestalt, in welcher das Breviar hier erscheint, ist 
eine Erweiterung desselben aus dem vollständigen Theodosianus 
durch Nachträge einzelner Konstitutionen. Das erste Buch 
fehlt in der Handschrift; sie zählt Buch 2—16 als Buch 1—15, 
doch war nach der dem Breviar voraufgeschickten Einleitung 
auch Buch 1 ursprünglich aufgenommen.?) Eine getreue 
Wiedergabe der Gesetzsammlung will es nicht sein, der. Ver- 
fasser*) bindet sich nicht an den überlieferten Text, sondern 
verkürzt ihn oder verändert ihn, wo er ihm zu weitschweifig 


1) Vorrede zum Theodosianus 8. CXXXII 

2) G. Stubbs, Willelmus Malmesburiensis de gestisregum Anglorum 
libri V; historiae novellae libri III 1887, I, CXXXIXt. (Royal Society 
of Literature X n.s.). 

s) P’onantur igitur XVI libri ab eo (Theodosio) collecti. 

*, Ob Willelmus diese Umarbeitung vorgenommen hat, steht dahin, 
vgl. Stubbs. 
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erschien oder wo er ihm unverständlich war. Auch wo der 
überlieferte Text keinen Anlaß dazu bot, ist die Wortfolge 
vielfach frei’ umgestaltet.!) Trotzdem hat Mommsen ebenso 
wie Hänel sämtliche Abweichungen der Handschrift aufge- 
nommen mit Rücksicht darauf, daß sie daneben eine Reihe 
guter Lesungen enthält, welche auf eine wertvolle Mutter- 
handschrift zurückweisen und zum Teil anderweitig nicht über” 
liefert sind. Durch Mitteilung der vollständigen varia lectio 
sollte also dem Benutzer der Ausgabe die Prüfung ermöglicht 
werden, was echte Überlieferung ist und was auf den Ver- 
fasser zurückgeht. 

Es fragt sich, ob diese Bewertung der Handschrift nicht 
zu weit gegangen ist.?2) Für die aus dem Theodosianus nach- 
getragenen Konstitutionen, welche O allein oder selbständig 
neben wenigen anderen Quellen überliefert, war die Aufnahme 
seiner Lesungen zweifellos geboten; das trifft aber nur für 
3 Konstitutionen (2,7,1.2. 3,12, 1) zu. Eine größere Zahl 
von Nachträgen bietet zwar das 16. Buch; diese sind aber 
aus derselben Mutterhandschrift geflossen, aus welcher die 
Berliner Handschrift Phillipps 1714 (Y bei Mommsen) und 
die Pariser 12445 (D bei Mommsen) stammen.?) Eine Durch- 
sicht dieser Nachträge ergab die Wertlosigkeit sämtlicher 
Lesungen von OÖ, welche von diesen Handschriften abweichen. 
Es bleibt also nur noch der Wert von O für den durch das 
Breviar überlieferten Text zu prüfen. 

Daß O zu derjenigen Handschriftenklasse gehört, welche 
man mit Mommsen als die bessere bezeichnen kann, ist aus 
der Zusammenstellung bei Mommsen 9. OXXVff. zu ersehen. 
Diese Klasse hat vielfach den Breviartext aus dem voll- 
ständigen Theodosianus. berichtigt. Insoweit O damit über- 
einstimmt, ist kein Anlaß gegeben, O neben den älteren und 
zuverlässigeren Handschriften in den kritischen Apparat auf- 


ı!) In den besseren Handschriften des Breviars begegnen Ab- 
weichungen in der Wortfolge fast gar nicht; nur in der Gothaer Hand- 
schrift (@) und in der einen Handschrift von Ivrea (EZ) treten sie häufiger 
auf. 

2) Meyer Novellae 8. XLVIII hat den Wert von O für die Novellen 
schon wesentlich eingeschränkt. 

®) Mommsen $S. LXXXVIIf. CXXIl. 
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zunehmen. Daneben finden sich einige Abweichungen von 
jenen, welche nachweislich auf eine selbständige Vergleichung 
des Theodosianus zurückgehen, und diese sind es, welche 
Mommsen veranlaßt haben, O an die Spitze der Breviarhand- 
schriften zu stellen.?) 

Ob dahin schon die Stellen gehören, in denen O allein 
das ursprüngliche Idem des Theodosianus statt der Kaiser- 
namen (Beitrag V) bringt, z. B. 9, 42,10. 15,-14,14, kann 
zweifelhaft sein, da, wie oben festgestellt, dies auch der ur- 
sprüngliche Breviartext gewesen ist. Zweifellos liegt dagegen 
eine freilich verfehlte Benützung des Theodosianus in zwei 
Inskriptionen vor, nämlich in 9, 3, 3, wo O statt des richtigen 
Adressaten Acindyno aus c. 1 Florentio entlehnt, und in 9, 29, 2, 
wo in gleicher Weise statt ad Flauianum ppo. aus c. 1 Sim- 
plitio uicario erscheint, also aus Erlassen, welche nicht zum 
Breviar gehörten. 

Im übrigen stützt sich das günstige Urteil Mommsens auf 
eine Reihe von Stellen, in denen O abweichend von den 
übrigen Handschriften mit dem Justinianischen Kodex über- 
einstimmt. i | 

So lautet die Inskription von 3, 30,1 (a. 314) in O und 
Just. Imp. Constantinus A.?), die anderen Handschriften haben 
Imp. Constantinus A. et C. Zweifellos ist die letztere un- 
haltbar, ob aber nicht doch die echte, steht dahin, da auch 
in anderen Konstitutionen vor 317 bisweilen et ©. zugesetzt 
ist.) Auch braucht die Lesung nicht aus der vom Verfasser 
benutzten Vorlage zu stammen; ihm konnte aus den von ihm 
benutzten Geschichtsquellen ebensowohl wie den justinianischen 
Juristen bekannt sein, daß die Ernennung der Caesares erst 
317 erfolgt ist. Mommsen kommt auch nicht der Gedanke, daß 
der Verfasser den Justinianus verglichen haben könnte, und 
doch liegt dies bei dem Maße wissenschaftlicher Kritik, welches 
sich in der Umgestaltung des Breviartextes bekundet, gerade 
nicht fern. Daß der Verfasser den Justinianus gekannt hat, 


1) Mommsen 8. OXXX1l. 

2) O setzt fälschlich hinzu Basso praeposito, um das ungewöhn- 
liche Fehlen des Adressaten zu verdecken. 

s) So in 10,1,1 (a. 815), Mommsen hat es auch im Texte zu 
3,30, 1 stehenlassen. : 
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bezeugt er in der Einleitung zum Breviar!); das Verhältnis 
zum Theodosianus konnte ihm nicht entgangen sein, also auch 
nicht die Möglichkeit, Bedenken gegen die Überlieferung des 
Breviars durch Vergleichung mit dem Text des Justinianus 
zu heben. 

Wie für diese Stelle, so kommt eine Benutzung des 
Justinianus oder sonstiger Hilfsquellen für folgende in Frage: 

In 2,3, 1, einem Erlaß, welcher mit 3,5,13. 3,7,3. 3,13, 4. 
4,6,8. 5,1,9 (= Just. 6, 18,1. 6, 24, 11. 8, 53, 29) Just. 
6, 61, 2 zusammenhängt, geben O und Just.?2) das Konsulat 
so an: Zauro et Felice conss. Die ursprüngliche Fassung, 
in welcher die Konstitution der Gesetzgebungskommission vor- 
lag, lautete auf Tauro et qui fuerit nuntiatus; diese ist nur 
noch in 5,1,9 und zwar nur in einigen Handschriften er- 
halten.?) Die übrigen Handschriften zu 2,3,1 und 5,1,9 
und zu den übrigen Bruchstücken des Erlasses haben ent- 
sprechend den Fasten den oströmischen Konsul Felix einge- 
fügt und zwar in der Reihenfolge Felice et Tauro zu 2, 3, 1. 
3,5,13. 3,7,3. 3,13,4. 4,6,8. Just. 6, 18,1. 6, 61, 2. 8, 53, 29, 
dagegen Tauro et Felice zu 5,1,9. Hier tritt klar die Be- 
nutzung der Fasten in der Überlieferung der Konsulate zu- 
tage.*) 
Ähnlich steht es mit dem Konsulat von 2,16,2. In O 
steht Constantino A. IIII et Licinio conss., im Bernensis 
263 nach Hänel Constantino A. VIII et Licinio Caes. conss., 
im Just. 2, 52, 5 hat Haloander Constantino A. et Licinio 
utrisque II conss. Von den übrigen Handschriften des Breviars 
haben NME Constantino A. (A. fehlt in N) et Constantio C. 
(C. fehlt in NE) conss., G@ hat Constantino A. uc. Daß Halo- 


ı!) Congruum videtur leges Romanorum apponere, non eas, quas 
Iustinianus fecit usw. 

2) So PL; Haloander hat die Namen nach den von ihm hinter 
S. 573 hergestellten Fasten umgestellt. 

®) In anderen Handschriften ist dies verdorben in Zauro wic.; ini 
Just. 6,18,1 ist daraus Hiero et Tauro conss. gemacht, und Haloander 
hat dies nach seinen Fasten in Hierio et Ardaburio umgewandelt. Im 
Paris. 4408 steht die Dittographie Zauro et Felice e& qui fuerit nuntiatus. 

*) Die Formel et qui fuerit nuntiatus ist im Just. überall getilgt; 
entweder ist der zweite Konsul eingesetzt oder der allein überlieferte 
ohne Zusatz stehengeblieben. 


/ 
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anders Text nicht so in seiner Quelle (dem Egnatianus) ge- 
standen hat, ist sicher. Mommsen hält alle Texte für inter- 
poliert, nimmt aber an, daß die Fassung in O und im Ber- 
nensis dem ursprünglichen Wortlaut am nächsten gestanden 
habe, daß dieser Constantino A IIII et Licinio conss. (a. 315) 
gelautet habe und daß auch die Gestalt bei Haloander 
daraus hervorgegangen sei; die anderen Lesungen seien 
mit Rücksicht auf die Zeitfolge der Konstitutionen (c. 1 
a. 326) auf 329 gestellt worden. Letzteres wird zutreffen; 
dagegen führt nicht auf 315, sondern auf 319 der Adressat 
Bassus, bei dem nach dem Aushang in Rom nur an den 
Stadtpräfekten (317—319 Ende August) gedacht sein kann; 
damit stimmt, daß am gleichen Tage und gleichen Ort 2, 15, 1 
erlassen ist, auch der Inhalt der beiden Gesetze (Fristen der 
actio de dolo und in integrum restitutio minorum) ist nah 
verwandt.!) 

In folgenden Stellen bleibt fraglich, ob die Lesung von 
O aus dem Theodosianus oder Justinianus entlehnt sei: 

9, 10,4 pr. pronuntiandum]) VT Breviar, pronuntiatum 
O Just. | 

9,16,3 ruentis] VO Just. (C), uentis Just. (rel. ) rore 
NMG, rore ue E. 

9,19,4 $ 1 uenditiones uel] VO Just., nendikensane uel 
MLC, uindientionesue uel Z, que uel @. 

9, 25, 2 uirgines uel uiduas O2), uirginesuel inuitas VMGE, 
uirgines Just. cum L. Rom. Burg. 

9, 36,2 sibi] V Br., om O Just. 

10,17,3 auctione] VO Just. (C.M®),actione Br. Just. (R.M®). 

Als Stellen, in denen O allein unter den Breviarhand- 
schriften aus seiner Vorlage die richtige Lesung sicher oder 
wahrscheinlich wiedergibt, bleiben nur etwa folgende übrig: 

2, 1,9 constantinopoli] O, fehlt in den übrigen. 

9,1,19 $ 1 secreto mandatis] O, secreta mandatis V! YV, 
Becret „yyyay„datis Z, secretisque mandatis V? Br. 

10,10, 17 Iydiae] VO, libiae Br. 


!) Seeck Z. S. St. 10,223. Auch Mommsen S. CCXT scheint nach- 
träglich dahin zu neigen. 

2) wel uiduas könnte auch aus der Titelrubik ergänzt oder statt 
uel inuitas eingesetzt sein. 


- 
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Wir kommen damit zu dem Ergebnis, daß die vollständige 
Vergleichung von O zwar nicht fruchtlos geblieben ist, daß 
aber, nachdem dieselbe einmal zugänglich gemacht worden, 
künftige kritische Ausgaben mit Rücksicht auf die willkür- 
liche Behandlung des überlieferten Textes in O von einer 
“vollständigen Mitteilung dieser Rezension Abstand nehmen 
dürfen. Zwar sind auch die besten älteren Handschriften 
von einer selbständigen kritischen Bearbeitung des. Textes 
nicht unberührt geblieben, diese bewegt sich aber in so engen 
Grenzen, daß Interpolationen nur selten auftreten und in der 
Regel leichter zu erkennen sind als in der weitgreifenden 
Überarbeitung, welche uns in O entgegentritt. 


UI. 


Rechtsvergleichende Vermutungen 
zu membrum ruptum, os fractum und injuria 
der Lex Xll Tabularum. 


Von 


Dr. Karl Binding 
‚in Freiburg i. Br. 


Überdenkt man die Reste der XII Tafeln, die bei Schöll, 
Legis XII tabularum reliquise 8. 141/2 als 2. 3. und 4. Frag- 
ment der Tafel VIII gedruckt sind, so wird einem alsbald 
klar, daß zwei wichtige Bestimmungen fehlen — offenbar 
verlorengeganigen sind —, daß aber, was erhalten ist, Reste 
einer Dreiteilung — darf ich einmal sagen — der 
Körperverletzung darstellt, welche. auch allen germa- 
nischen Rechten durchaus geläufig war. 

Diese scheiden bekanntlich der Schwere der Bußen 
nach die Verstümmelungen, die blutigen Wunden und 
die stumpfen mit der Faust oder dem Stock zuge- 
fügten Schläge. 
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I. Die germanische Verstümmelung bestand ur- 
sprünglich in der förmlichen Abtrennung eines Körper- 
gliedes.!) Es dürfte kaum zu bezweifeln sein, daß das 
membrum ruptum der XII Tafeln auch das übperiszöne und 
nicht nur das gebrochene Glied bedeutet. Es bildet hier den 
scharfen Gegensatz zum os fractum. 

I. Nun fällt sehr auf, daß jedenfalls die iänheate 
Körperverletzung bei einem Erioserischen Volke, die mit der 
scharfen Waffe geschlagene Wunde, in den XII Tafeln 
fehlt; diese Bußsatzung ist. offenbar verlorengegangen. Davon, 
daß das os fractum ihre Stelle vertreten hätte, kann keine 
Rede sein. 

Ich lasse dieses für einen Augenblick beiseite, komme 
aber gleich darauf'zurück. 

II. Die injuria der XII Tafeln ist ein ganz fester Ver- 
brecheusbegriff, deren Fälle ziemlich gleich schwer gewesen 
sein müssen, wie die Einheitsbuße der XXV asses beweist. 

Ich halte für höchst wahrscheinlich, daß die altrömische 
injuria genau mit dem stumpfen Schlag und Stoß der germa- 
nischen Volksrechte zusammenfällt, und zwar aus folgenden 
Gründen. 

1. Gaius beginnt in seinen Institutionen (III 220) die 
Darstellung der allerdings sehr erweiterten injuria der prä- 
torischen Actio injuriarum aestimatoria so: Injuria autem 
committitur non solum cum quis pugno pulsatus aut fuste 
percussus vel etiam verberatus erit, sed et....“ Mangewinnt 
den Eindruck, daß die weitere Entwicklung an diese älteste 
Form der injuria angeknüpft hat. 

2. Es stimmt dazu, daß die Ohrfeige angeblich quellen- 
mäßig als zu dieser alten injuria gehörig bezeugt wird.?) 

3. Ganz besonders spricht dafür aber die Bezeichnung der 
Handlung als injuria. Daß damit nicht sozusagen „die einfache 
Rechtswidrigkeit“ gegen die Person gemeint sein kann, ergibt 
sich daraus, daß die ältesten Strafgesetze die Rechtswidrig- 


ı) S. Wilda, Strafrecht der Germanen S. 734; Brunner, Rechts- 
geschichte II 8. 635. Erst später tritt die dauernde Lähmung der Ver- 
stümmelung zur Seite. 

2) S, die Anekdote des L. Veratius bei Gellius XX 1,13. Vgl. 
Mommsen, Röm. Strafr. S. 767. 


108 Karl Binding, 


keit der bedrohten Tat zwar stets als selbstverständlich voraus- 
setzen, aber nie erwähnen. 

Durch die Untersuchungen, die Hitzig, Injuria 8. 54ff., 
begonnen, Partsch aber (Archiv für Papyruskunde VI 
S. 58ff.) betrefis der alexandrinischen Dikaiomata weiterge- 
führt hat, wird immer klarer, daß die altrömische injuria auf 
dem Hintergrund der hellenischen ößoıs gesehen werden muß.') 

Die körperliche Übermutstat gegen die Person 
als solche — das ist die altrömische injuria, die deshalb 
nur dolo malo?) und mit der Absicht, den Angegriffenen herab- 
zuwürdigen °), begangen werden konnte. Ihre Mittel sind 
Schlag und Stoß.*) 

4. Ein weiterer interessanter Beweis für das Zusammen- 
fallen von injuria mit der dritten germanischen Gruppe ist 
gerade das os fractum, das mich früher irregemacht hat.?) 

Dieses os fractum muß ja genau manu fustive verübt 
worden sein. 

Da ist denn lehrreich genug, daß auch in den ger- 
manischen Volksrechten der Knochenbruch als ge- 
schärfter Fall des stumpfen Schlages erscheint, wenn 
er nicht durch das Schwert verursacht worden ist.®) 


1) S. dazu auch meine Normen IV S.129. Vgl. auch Lipsius, Das 
attische Recht S. 421 ff. 

®) Ganz richtig bemerkt M.Voigt, Die XII Tafeln II S. 516, daß 
das Gesetz den dolus malus bei der injuriaals selbstverständlich betrachtet. 

s) Wenn Aristoteles, Rhetor. 113,10 (8.1374® 13) sagt: nicht 
wenn einer überhaupt geschlagen hat, ist das üßoıs, sondern wenn er 
in bestimmter Absicht geschlagen hat, un dem andern einen Schimpf 
zuzufügen und sich selbst ein Vergnügen zu bereiten (wie wir gerne 
sagen: um dem andern einen Tort zu tun) — s. dazu Hitzig, Injuria 
S.35; Lipsius a..2. 0. S.1125 —, so schildert er damit treffend auch 
die Absicht der ursprünglichen römischen injuria. Diese Absicht ist 
eine besondere Nuancierung des dolus malus. 

*) Bezüglich des letzten Punktes gleicher Ansicht Pernice, Labeo 
ıl 18.22; Hitzig, Injuria 8.58; ders., Schweizer Zeitschrift XIU 
S. 220/11; Mommsen, Röm. Strafrecht S. 784 N. 2: leichteste Körper- 
verletzung; ebenso Partsch a.a.0. VI S. 58. 

s) S. Normen IV S. 27. 

*) So klingt ja ganz nach den XII Tafeln die Lex Burgund. 
T. 48,1: Si quis igitur ictu fustis aut lapidis brachium alterius frege- 
rit ....* 8. die Überschrift zu T. V desselben Gesetzes: De hiis, qui 
flagello, fuste, calce vel pugno percutiunt. 
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Und so halte ich für wahrscheinlich, daß dies genau auch 
der Sinn der Zwölf-Tafel-Satzung ist. Os manu fustive 
fractum ist qualifizierter Fall der injuria, woraus 
sich ergibt, daß die injuria auch manu fustive verübt sein muß. 

In einer Paulinischen Stelle der Collatio !) wird dies ganz 
ausdrücklich gesagt: Legitima (actio) ex lege duodecim tabu- 
larum: „Qui iniuriam alteri faxit, XXV poena sunto. Quae 
lex generalis fuit; fuerunt et speciales, velut illa: Manu fusti 
si 08 fregit ... .*?) 

5. Aus ie Gesagten dürfte sich aber ergeben, daß die 
injuria der XII Tafeln die Wunde und die Verstümme- 
lung nicht mit umfaßt hat, obgleich dies später von 
römischen Juristen behauptet worden ist. Die sehr starke 
Erweiterung der injuria als Basis der prätorischen actio in- 
juriarum wurde zurückdatiert, nachdem diese injuria aufge- 
hört hatte, Übermuts-Tat zu sein, und das non jure factum 
gegen die Person in den Vordergrund gerückt war.?) 

Wunden und Verstümmelungen sind Taten des Hasses, 
der Leidenschaft, der Feindschaft, aber keine Taten 
der Ößoıs. 

Auch das carmen famosum war sicher nach Zwölftafel- 
recht kein Fall der injuria. 

IV. Zu interessanter Vergleichung des altrömischen mit 
dem germanischen Recht fordert auch die Rechtsfolge des 
membrum ruptum auf. 

1. Um von den römischen Bußen für Vermögensdelikte 
einmal abzusehen, so hat es das römische Recht zur Durch- 
führung eines gesetzlichen Bußsystems für die Angriffe auf 
Leib und Leben des Freien nicht gebracht. 

Indem die XII Tafeln das pactum um Vergeltung des 
membrum ruptum noch zuließen, geben sie zu erkennen, daß 
eine gesetzliche feste Buße desselben damals noch 
nicht bestand. Diese schwerste Körperverletzung wird 
vielmehr noch nach Analogie der Tötung behandelt. Wenn 
die Verstümmelung schon den Täter friedlos legte — und 


1) Coll. II 5,5. 

2) AuchGellius XX,1,32 nennt das os fractum eine injuria atrocior. 

°) 8. Gajus 111223; Paulus Sent. V 4,6. Unrichtig m. E. auch 
Landsberg, Injuria 8.31; Mommsen, Röm. Strafr. S. 784 N. 2, 
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das ist die notwendige Voraussetzung der freigegebenen, 
aber durch die talio (die Vergeltung des Gleichen mit 
Gleichem) beschränkten Rache —, so wurde der parricida 
jedenfalls auch friedlos.!) Das Wergeld als gesetzliche 
Todschlagsbuße dürfte dem römischen Recht offenbar fremd 
geblieben sein. 

2. Diese Analogie in der Behandlung der Verstümmelung 
mit der der Tötung greift im germanischen Recht gleichfalls 
Platz, aber in anderer Durchführung. Während Wunden und 
Schläge ihre besonderen Bußen haben, wird die Verstümmelung 
regelmäßig mit dem halben Wergelde, der nelben Tod- 
schlagsbuße, geahndet.?) 

Ob die Vorstellung des „Halbtodschlagens“ bei solcher 
Behandlung mitgewirkt haben mag? Ich vermute in dieser 
Vorstellung einen alten germanischen Rechtsgedanken. 

3. Wie die beiden Bestimmungen über membrum ruptum 
und os fractum jetzt nebeneinanderstehen, machen sie so klar 
sichtbar, daß die Buße auch bei den Römern bestimmt war 
als Lösegeld (zo) von der Rache zu dienen.?) 

V. In der Bußsatzung für den Knochenbruch liegt ein 
noch ungelöstes Rätsel. Sie springt so sehr stark in die 
Höhe und scheidet den Freien und den Sklaven. Der Sklave 
dürfte hier sicher nur als Arbeitskraft für den Herrn in Be- 
tracht kommen, und .dem Herrn allein fällt natürlich die 
Buße zu.%) | 

Die Vermutung liegt nicht ferne, daß in dieser Buße von - 
300, die doch unmöglich eine Verzwölffachung der Buße für 
die injuria von 25 asses sein kann, etwas wie eine Wergeld- 
bestimmung steckt. Sehr merkwürdig ist die Wertung des 
Sklaven auf die Hälfte des ökonomischen Wertes des Freien 
und die feste Wertung beider, während der Sklave doch 
später ganz nach seinem Verkaufswert geschätzt wurde. 

In den germanischen Quellen wird verschiedentlich der 
stumpfe Schlag mit Knochenbruch mit der Buße einer 


) Vgl. dazu Mommsen, Röm. Strafr. S. 900. 
®) S. Wilda, Strafrecht der Germanen S. 761/2. 
®) Das Wort poena ist in XII Tafeln VIII 3u. 4 griechisches Lehn- 

wort. S. Mommsen, Röm. Strafr. S.13, bes. N. 2. | 
+) S. auch Normen IV S. 47 u. 48. 
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schwereren Art der Körperverletzung belegt: so mit der der 
schwereren Wunde nach der Gragaas.!) 

Etwas Derartiges wäre ja im Zwölftafelrecht an sich ganz 
denkbar, und man könnte hoffen, so vielleicht einen Schluß 
auf die verlorene Wundbuße tun zu können. Aber dafür scheint 
mir die Buße des os fractum viel zu hoch zu sein. 

Andererseits ist nicht wahrscheinlich, daß diese Buße 
allein beim Knochenbruch manu fustive vorkam. Es ließe 
sich denken, daß es die Buße des membrum ruptum gewesen 
wäre, die sich einstweilen durch Übung, aber noch nicht durch 
Gesetz für den 'Fall festgestellt gehabt hätte, daß es zum 
pactum für die Verstümmelung gekommen wäre. 

Die gesetzlichen Festlegungen der Bußsummen dürften 
ursprünglich alle auf dem eingebürgerten Brauch beruht haben. 

Vielleicht könnte sich daraus die von Priscian?) über- 
lieferte, aber sicher nicht im Urtext überlieferte Zusammen- 
stellung Catos von membrum ruptum und os fractum für die 
talio des proximus cognatus erklären. 

VI. Es ist ein unersetzlicher Verlust — ein schwererer 
als der der Wundbuße —, daß die Bestimmung der XII Tafeln 
über das parrieidium uns nicht überliefert worden ist. 

Wir können mit Sicherheit aus der Bestimmung über das 
membrum ruptum schließen, daß der parrieida durch seine 
Tat friedlos, also der Rache preisgegeben wurde.?) War dies 
der Fall und kannte man überhaupt schon pacta wegen 
Tötung, was doch sehr wahrscheinlich ist, worüber uns aber 
gar nichts berichtet wird, so wird eine bestimmte Summe als 
Wergeld des freien Gemeindegenossen sich sicher gewohn- 
heitsmäßig festgestellt haben. Ich spreche von einer Summe 
nach Analogie der Buße des os fractum: ständische Unter- 
schiede hätten dann nicht wie im germanischen Rechte Unter- 
scheidungen bewirkt. Wie es schon beim os fractum sehr 
auffällt, daß des Sklaven neben dem Freien gedacht ist 

ı)S. Wilda, Strafrecht der Germanen 8.733. Vgl. auch Lex 
Rib. A. LXVIII, 5. 

?) Gramm. 6, 13, 69. 

®) Die Stelle des Pomponius 12 $23D de orig. Juris 1,2 über die 
quaestores parricidii bringt uns nicht weiter. Mommsen, Strafrecht 


8.614, hält für möglich, daß das Gemeindegericht die Zulässigkeit der 
Rache ausgesprochen haben möchte. 
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— ich vermute stark späteren Zusatz, da die Bußsatzung für 
die injuria auch nicht unterscheidet —, so halte ich für un- 
möglich, daß neben dem parricidium die Tötung des Sklaven 
eine parallele Erwähnung gefunden hätte. 

Die Buße der 300 Aß bei dem os fractum dürfte jeden- 
falls als Teil einer höheren Grundsumme betrachtet werden, 
die mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in doppelter Höhe, 
also in 600 AB zu denken wäre und sich so gut in das duo- 
.dezimale AB-System einfügen würde.!) 

VII. Die Vermutungen unter V und VI haben sehr geringe 
quellenmäßige Unterlagen. Nur das halte ‘ich. für ziemlich 
sicher, daß die Buße der 300 asses Teil einer dem Duo- 
dezimalsystem angehörigen größeren Summe, und daß dieser 
Teil nur neben dem Ganzen im Rechtsleben zur Verwendung 
gekommen ist. Ich habe die Vermutungen nicht unterdrückt, 
weil sie vielleicht einen Fingerzeig für weitere Forschung 
geben könnten. Ein kleiner Neufund könnte uns zeigen, ob 
sie Grund haben oder nicht. 


1) 8. Mommsen, Geschichte des Röm. Münzwesens $. 203 ff. 
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IV. 


Das zeitliche Rangverhältnis der Konstitutionen 
De confirmatione Digestorum ‚Tanta‘ und ‚4s0wxsv“. 


Von 
Herrn Dr. Friedrich Ebrard, 


Privatdozenten in Leipzig. 


I. 


Die Frage nach der Ursprache der Konstitutionen Ju- 
stinianst) und seiner Vorgänger auf dem oströmischen 
Throne, neu gestellt von K. E. Zachariä von Lingen- 
thal in der Savigny-Zeitschrift 15 (1894) 373, erfreut sich 
zur Zeit lebhafter Erörterung. Den Anlaß dazu haben 
namentlich?) die justinianischen Reskripte auf Papyrus 
geboten, die J. Maspero veröffentlichte?) und Partsch 
einer tiefdringenden Bearbeitung unterzog.*) Nach dem 
vorläufigen Ergebnis der anschließenden Diskussion?) wäre 


1) Nicht abschließend behandelt von Dirksen, Zivilist. Abh. 1 50ff.; 
Biener, Geschichte der Novellen Justinians 13ff. und, soviel ich sehe, 
von Noailles, Les Collections de Novelles de l’empereur Justinien (Thöse 
de Bordeaux, Paris 1912) kaum berührt. 

2) Vgl. schon etwa Mommsen, Jur. Schr. II 342ff.; Karlowa, 
Röm. Rechtsgeschiehte I 953ff.; ferner Krüger, Geschichte? 335f£., 
312 n. 91, 400 n. 9; Wilcken, Grundzüge 85f. 

3) Catalogue general des antiquites e&gyptiennes du muse&e du Caire, 
Papyrus grecs d’&poque byzantine, seit 1910. 

4) Nachrichten von der Kgl. Gesellschaft der Wissenschaften zu 
Göttingen, phil.-hist. Klasse 1911, 201ff., 221ff. und Archiv für Papyrus- 
forschung V 527ff.; vgl. auch Göttingische gelehrte Anzeigen 173 I 
1911, 315. 

65) Der Ansicht Partschs, die griechischen Texte seien keine Ori- 
ginale, sondern bloße Übersetzungen originallateinischer Reskripte, stim- 
men u. a. zu: P. M. Meyer, B.ph.W. 1912 Sp. 295; Mitteis, Grund- 
züge 291 und Chrest. nr. 382, vgl. auch Sav. 2. 37, 375ff.; Wilcken, 
Grundz. Seite L sowie Peters, Ber. Sächs. Ges. 1913, 42 n. 114; 
Lewald, Sav. Z. 34, 443ff. und Wenger, P. München S$. 160; A. M. 
J. Maspero, Bulletin de Y’institut frangais d’archeologie orientale du 
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damit zu rechnen, daß sich manche griechisch überlieferte 
Verordnungen Justinians vom Beginn seiner Regierung bis 
in die zweite Hälfte des 6. Jahrhunderts bei methodischer 
Untersuchung lediglich als Versionen offizieller lateinischer _ 
Originale herausstellen!) Biener?) hat im Hinblick auf 
die Novellen Justinians auch bereits darauf aufmerksam 
gemacht, daß die Zahl der griechisch-lateinischen Original- 
novellen vielleicht vermehrt werden könne, falls dereinst: 
ein kritischer Herausgeber in unseren altlateinischen Kon- 
stitutionentexten weitere lateinische Originale entdecken 
sollte. Diese Erwartung erscheint zumal berechtigt, wenn 
sich eine neuere Lehre bewährt, wonach zwar die Sammlung 
des Authenticum als solche vielleicht kaum schon im Aus- 
gange des 6. Jahrhunderts zustandekam, wohl aber eine 
Anzahl der vornehmlich im Authenticum enthaltenen alt- 
lateinischen Versionen noch aus dem Zeitalter Justinians 
herrühren.?) 


Caire 6, 107; 7, 149ff. und in seinen P. Cair. Cat. I S. 202; Cug, Revue 
de philologie 1911, 357f., vgl. auch Mö&moires de l’acadömie des in- 
scriptions 1913, 181ff.; ferner v. Druffel, Papyrol. Studien z. byz. 
Urkundenwesen 74ff., 84ff. sowie endlich noch etwa Arangio-Ruiz, 
Bull. dell’ ist. 24, 224ff. 

1) Vgl. etwa das Reskript bei Riccobono, Fontes $. 344ff. 
und dazu Partsch, Archiv V 528; ähnlich schon Diehl, Bull. de corre- 
spondance hellenique 17, 506ff. — Man wird alsdann diesen und anderen 
mehrfach überlieferten Texten überhaupt aus dem Gesichtspunkt der 
Korrelation von Entwurf und Reversion vermehrte Beachtung zu 
schenken haben, Ergebnisse von einiger Tragweite stehen da noch in 
Aussicht; vgl. etwa Peters, l. c. 19 n. 48. Was den gegenwärtigen Auf- 
satz betrifft, so verfolgt er lediglich das Ziel, in der c. Tanta/Addaxer 
einen der Fälle nachzuweisen, wo die griechische Version Entwurf ist. 

2) Gesch. d. Novellen Justinians 19; 262. 

3) Zachariä, Sitzber. Preuß. Akad, 1882, 993ff.; Karlowa, 
RRG. I 1021f.; Kroll, Praef. zu Schölls Novellenausg. S. VI; XV; 
Tamassia, Atti Ist. Veneto IX ser. VII (1898) 536ff. und Bonfante, 
Storia 2 56lff.; A. M. G. E. Heimbach in d. Vorrede seiner Ausg. 
des Authenticum I S. CLXXIIIff., CCCCXXIVf.; Conrat (Cohn), Ge- 
schichte I 133ff.; Krüger 403. Vgl. etwa noch Biener, Gesch. 260f.; 
v. Savigny, Geschichte % III 491ff.; Mommsen, Jur. Schr. II 376. 
n. 2; Gaudenzi, Sui rapporti tra l’Italia e l’impero d’Oriente {Bologna 
1888) 226 und Annuario Univ. Bologna 1800/01, 106ff.; Kipp, Ge- 
schichte ® 167; Costa, Storia delle fonti 139; Lenel, Geschichte (in. 
v. Holtzendorff-Kohler, Enzykl. ? I) 386 und Noailles 162ff. 
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Die bilingue Constitutio de confirmatione Digestorum 
‚Tanta/A&öwxev‘t) (c. Omnem pr.) war in diesem Zusammen- 
hange meines Wissens noch nicht Gegenstand sorgfältiger 
Beurteilung. Lediglich vereinzelte kontroverse Gelegen- 
heitsäußerungen sind bisher über das gegenseitige Ver- 
hältnis der Versionen dieses Einführungspatents der Di- 
gesten ergangen. Nicht nur wurde bemerkt, daß der latei- 
nische mit dem griechischen Texte mehr dem Sinne nach 
als in der Formgebung übereinstimmt?), vielmehr haben 
Jörs und Girard, freilich .ohne greifbare Belege anzu- 
führen, die griechische Fassung für die Urschrift und die 
lateinische für eine sekundäre, wenngleich ebenfalls offi- 
zielle Version erklärt?), während neuerdings Samter, unter 
irreführender Berufung auf die Autorität Mommsens, 
wieder auf jene antiquierte Ansicht zurückverfällt, die c. 
Tanta sei früher und lediglich nach ihrer Vorlage die c. 
Atöwxev verfaßt worden.) Endlich habe ich selbst in 
meinen Digestenfragmenten Ad formulam hypothecariam 


1) Die Rubr. De conf. Dig. bezieht sich formell auf die c. Tanta. 

2) Krüger367n.12; Bon fante547;Girard, NRH.34(1910), 18n.1. 

3) Jörs, art. Digesta in Pauly-Wissowa, Realenzyklopädie V 488. 
Girard 1. c. behauptet trotz Bedenken gegen die Meinung von Jörs 
gleichwohl, das Verhältnis der c. A&ödwxev zur c. Tanta sei jedenfalls 
dasjenige eines Dokuments, das seine ureigene gedankliche Konzeption 
im sprachlichen Ausdruck bewahrt habe, gegenüber einer unbedeutenden 
Übertragung. 

4) Zur Frage der justinianischen Interpolationen in den Pandekten, 
in den Neuen Jahrbüchern für das Klassische Altertum usw. 35, 74ff.; 
vgl. auch ebenda 38, 139 sowie übrigens u. a. schon Brenkmann und 
die von ihm bei Gebauer-Spangenberg, CIC. I Anm. 1 und 4 zur c. 4e- 
öwxe» Zitierten. — Mommsen sagt in der Praefatio seiner Digesten- 
ausgabe S. XI über die Aufeinanderfolge der Versionen nach dem Zeitpunkt 
ihrer Entstehung nichts aus: „Constitutio . . . de confirmandis di- 
gestis cum in primordiis perscripta sit et Latine et Graece, dubium esse 
non potest legitimam magis visam esse eam quae priore loco posita est, 
alteram autem adiectam utilitatis causa sive in ipsa editione primaria 
sive editis demum digestis ab antiquissimo scriptore. nec praetereun- 
dum est similiter constitutionem Omnem promulgatam esse utraque 
lingua, sed Latinum tantum exemplum receptum in digestorum corpus 
adeoque Graeci commemorationem secundis curis e primordiis digestorum 
sublatam‘“, vgl. c. Tanta/A&6. $ 22 i. f. Übrigens hätte Mommsen noch 
weiterhervorheben können, daß ja die c. A&6. im Tit. 1, 17 des Codex feblt. 

8* 
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und die Hypothekarezeption 38 n. 24, ohne auf die Kontro- 
versen eingehen zu können, die eigene Auffassung skizziert 
und vorläufig begründet, die dahin geht, daß, unbeschadet 
der Bedeutung der c. Tanta als rechtsverbindlicher Aus- 
fertigung, gleichwohl der offizielle griechische Wortlaut 
der c. A&öwxev der primäre gewesen sein müsse, daß die 
c. A&öwxe» sich zur c. Tanta verhalte wie der Entwurf 
zur endgültigen Ausführung. 

Unter den obwaltenden Umständen erschien mir ein 
erneutes Eindringen in den Sachverhalt geboten, der hier 
vielfach verwickelter ist als bei jenem zitierten inschrift- 
lich überlieferten Reskript auf Stein. Dabei erkannte ich, 
daß der einzig gangbare Weg, worauf zur sicheren Ent- 
scheidung in der zeitlichen Prioritätsfrage schließlich zu 
gelangen sein wird, fortgesetztes peinliches Vergleichen der 
Versionen sei, und somit sind vielleicht die Resultate meiner 
Beobachtungen in dieser Richtung, die ich in der folgen- 
den Auswahl biete, der Mitteilung wert. 


11. 


1. Die Auffassung, wonach die c. A&döwxev früher kon- 
zipiert war als die c. Tanta, deckt sich im Ergebnis mit 
dem, was Peters über die zeitliche Beziehung zwischen 
der c. Omnem und deren verschollenem griechischen Ex- 
emplar ermittelt hat!), sowie auch mit den Behauptungen 
von Jörs und Girard. Die weitere Annahme jedoch, 
worauf sich übrigens bezeichnenderweise beide Parteien, 
Jörs sowohl als Samter, zur Begründung ihrer entgegen- 
gesetzten Meinungen gleichermaßen berufen, daß nämlich 
gerade die griechische Ausfertigung sich der lateinischen 
an Genauigkeit, Schärfe und Vollständigkeit überlegen 
zeige, hält einer sorgsamen Nachprüfung nicht stand. Die 
c. Tanta macht allerdings durchaus den Eindruck sprach- 
licher Unselbständigkeit und Minderwertigkeit?); soweit 

1) L. c. 59; vgl. dazu, außer dem in der vorhergehenden Anm. 
aufgeführten Ausspruche Mommsens, noch Krüger 394 n. 16. 

2) Es ist hier nicht der Ort, und ich fühle mich auch nicht dazu 


berufen, in eine philologische Erörterung hierüber einzutreten; vgl. 
vorderhand unten S. 132 n. 2, 135 n. 1. 
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urteilt Girard gewiß richtig. Allein hinsichtlich der tat- 
sächlichen Angaben verhält es sich bei Lichte betrachtet 
ganz anders. Beide Versionen ergänzen sich mehr- 
fach, es geht nicht an, wegen der Qualität des 
Inhalts die eine der andern vorzuziehen. Denn 
gerade auch der c. Tanta verdanken wir manche Detail- 
kenntnis, die uns sonst vorenthalten bliebe. 


8 17. 


Toooöotwv ÖdbE bvrmvy TE nen... homines etenim, 


Zunooodev yeypauusvwv BıßAl- 
wv, EE Elaxiorav vouoderav 
te rail Pıßliwv Exolvero Ta 
t@v Ev Ölxaotnoloıs Ayaywy, 
tov uev, Eneiön BıßAlwov Nnod- 
vovv, av ÖL, Eneineo 0x 
hroovv novoıs nkelocıv Edoeiv 
ra noAla Tv xonolumv 00x 
ioyvovrwv‘ vöv bE ara Tv 
odvrafır Ndooıoral Tadrnv o- 
Ads vouav xoaroövrwv dewd- 
nos 8x Pıßluw onaviov 
at uoAıs Ekevnuevov nal 
DV 0ÖÖE Tag nooonyoolas 
oi noAloi xai r@v opödoa 
ebÖoxıuodövyrwv Erni vouoıs 
Eyiyvwoxov. vw Ö6Nn Tiw 
ÖAnv Nuiv üpdovordenv Ö On- 
deis Evdo&drtaros Toıußwriavos 
nap&oyero, noAAöv Te Bıßkiwv 
xal oöVdE deıdundNvar 6adlwv 
napaoxöuevos nAMdos, &v ü- 
navıwv Ölaro®s dvayvwoder- 
twy IDoolodn Ta napovra Bı- 
Blla...... ; 


qui antea lites agebant, licet 
multae leges fuerant positae, 
tamen ex paucis lites per- 
ferebant vel propter inopiam 
librorum, quos conparare eis 
inpossibile erat, vel propter 
ipsam inscientiam, et volun- 
tate jiudicum magis quam le- 
gitima auctoritate lites diri- 
mebantur. in praesenti au- 
tem consummatione nostro- 


rum digestorum e tantis le- 


ges collectae sunt volumini- 
bus, quorum et nomina 
antiquioreshominesnon 
dicimus nesciebant, sed 
nec umquam audiebant. 
quae omnia collecta sunt 
substantia amplissima con- 
gregata, ut egena quidem 
antiqua multitudo invenia- 
tur, opulentissima autem bre- 
vitas nostra efficiatur. anti- 
quae autem sapientiae libro- 
rum copiam maxime Tribo- 
nianus vir excellentissimus 
praebuit, in quibus multi 
fuerant etipsis eruditis- 
simis hominibus incog- 
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niti, quibus omnibus per- 
lectis, quidquid ex his pul- 
cherrimum erat, hoc semo- 
tum!) in optimam nostram 
compositionem pervenit . . 


Nach dem Wortlaute der c. A&öwxev müßte man mit 
Krüger?) annehmen, die Mehrzahl der in die Digesten 
verarbeiteten Werke sei bisher selbst den hervorragendsten 
Juristen nicht bekannt geworden. DBerücksichtigt man 
dagegen die c. Tanta gebührend, so ergibt sich, daß viel- 
mehr ‚‚die Prozeßparteien, aber nicht die besten Juristen, 
die meisten Juristenschriften bisher nicht kannten und 
die Entscheidungen der Richter für sie unkontrollierbar 


t).Semovere heißt hier ganz offensichtlich ‚„‚aussondern“, ähnlich 

wie in c. Omnem $1. Im $1 derc. Omnem bedeutet der Ausdruck soviel 

wie „aufsparen, zurückstellen‘“, nicht „beseitigen‘‘ (c. Deo auct. $ 7), 

„streichen“, was Peters 58irrtümlich unterstellt. Ich akzeptiere zwar die 

von ihm vorgenommene neue Interpungierung der Stelle, schlage jedoch 

(gegen ihn sowie insbesondere gegen Krüger 395 n. 17) vor, die Worte sep- 

.tem libris semotis auf das vorausgehende ex illa partelegum quaede iudiciis 
nuncupatur zu beziehen und demnach die ganze Satzperiode folgender- 
maßen zu verstehen: Der zweite Jahreskurs umfaßte nach einer Vor- 

lesung über die prima pars legum noch jeweils entweder eine solche 
über die pars de iudiciis oder ein Kolleg über die pars de rebus, wobei 
im letzteren Falle die Lektion über die pars de iudiciis natürlich ‚„‚zurück- 
gestellt“, auf den folgenden Jahreskurs (den dritten des Studiengangs 
der angehenden Juristen) verschoben werden mußte. Die pars de iudiciis 
bestand nämlich in der Tat von jeher aus sieben Büchern, wie m. E. 
aus c. Omnem $ 3 zu entnehmen ist. Obschon es da für das neue Studien- 

programm Justinians ausgesprochen wird, so gilt die Mitteilung dennoch 
entsprechend für den vorjustinianischen Lehrgang. Denn die c. Omnem 
erklärt in demselben $ 3, daß die Einrichtung des (das zweite und dritte 
Studienjahr der studiosi iuris betreffenden) zweijährigen Turnus der 

Vorlesungen de iudiciis und de rebus (vgl. $$ 4, 3, 1 der c. Omnem) „auf- 
rechterhalten‘ zu bleiben habe (intactam observari). Die Tabelle der 
älteren Studienordnung bei Peters 50 (s. auch Lenel, Gesch. 386 
und Kübler, RE. art. Rechtsunterricht Sp. 402) wäre somit dement- 

sprechend zu berichtigen. — Vgl. übrigens im nämlichen Sinn meine 
Digestenfr. Ad form. hyp. usw. 140 n. 39 und schon die Andeutung des 
richtigen Sachverhalts durch Rudorff bei Puchta, Kursus der Insti- 

tutionen * I $ 139 n. y (in späteren Aufl. n. x). 
2) Sav. Z. 22, 49. 
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waren; die eruditissimi homines kannten vielmehr nur unter 
den von Tribonian beigebrachten Werken eine Reihe 
nicht‘‘!): ohne Zweifel die verständnisvollere Lesart. 


$ 21. 
Kommentare jeglicher Art zu den Digesten sind ein 
für allemal verboten, verkündet Justinian?), mit einziger 
Ausnahme (der indices?), nagarırla und) des sog. »ara nöda, 


ei un PoviAndeiev 
eis uev tiv "EAMivwv yAotrav 
adra (sc. vouwv Önouvnuara) 
ueraßaleiv, udvn ÖE TT xara 


nöda xalovufvn xoncacdar 


Tv vouwv Eounveid..... 


+ 


si velit eas (sc. 
-leges) in Graecam vocem 
transformare sub eodem 
ordine eaque consequen- 
tia, sub qua et voces 
Romanae positae sunt 
(hoc quod Graeci xara oda 
dieunt) 


oe v9 8 vo 


Wiederum ist somit die c. Tanta, und zwar um eine 
ausdrückliche Umschreibung des Begriffs xato. rtdöa, reicher. 


TPIBQSNIAN2... 
OEODIAL ye unvral AQPO- 
OEL... Öierafdusda 7000- 
Imeıv Ex TÜV Tois deyaloıs 
& eloaywyals Oovyrsıufvav 
Ta xapıwrara . . . E£ekeiv 
... xal odTw ovvdeivaı BißAovs 
teocapas, rodta oToıyeia Täs 
eiloaywyiis Eoouevas, As 6N xa- 
Jeiv Instituta veromorar . . . 


. ae 000 0 


$ 11. 


EEE TRIBONIAND... 
nec non THEOPHILO et 
DOROTHEO ... mandavi- 
mus, quatenus libris, quos 
veteres composuerunt, qui 
prima legum argumenta con- 
tinebant et institutiones vo- 
cabantur, separatim col- 
lectis, quidquid ex his utile 
‚sit... hoc et capere stu- 
deant et quattuor libris re- 
ponere et totius eruditionis 
prima fundamenta atque ele- 
menta ponere ...... 


Ich kann hier auf meine bei anderen Gelegenheiten 
gemachten Ausführungen?) verweisen und mich mithin 


1) Peters 67/68. 


%) c. Deo auct. $ 12. 


®) L. c. 38ff., Sav. Z. 38, 328, Ztschr. f. vergl. Rechtswissenschaft 
36, 22; vgl. dazu auch unten S$. 128. 
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kurz fassen. Der im vorstehenden Abdruck hervorgehobene 
Passus der c. Tanta, ‚separatim collectis“, wozu die c. 
Atöwxev kein Gegenstück bietet, erhebt eine auch ander- 
weit gut fundierte Hypothese in die Sphäre historischer 
Gewißheit, die Vermutung nämlich, daß Tribonian ein be- 
sonderes Portefeuille, ein eigenes Dossier für die Institu- 
tionen hatte, d. h. daß die Redaktion der Institutionen, 
gesondert von derjenigen der Digesten, auf der Grundlage 
von Materialien betrieben wurde, die mit den in die Di- 
gesten verarbeiteten Quellenexemplaren nicht identisch 
waren. Welche Bedeutung aber diesem Umstand vor- 
nehmlich für die Interpolationenforschung zukommt, habe 


ich ebenfalls an den in der Anmerkung genannten Stellen 


bereits darzulegen versucht. 


8 10. 


ass Rare auelyavres uev el 
rı neo &yeıv Nulv 00% Öodäs 
Eödxeı, ufon ÖE Ta u&v dpeidv- 
tes Ta ÖE noooderrect), &x 
noAAöv Te TO xÄaAAıov EAöuevor 
xal ınv lorv Änaoıy napaoxorv- 
tes rnis E&£ovolas ioyöv. Worte 
näv Öneo EvyEypanraL TöÖ 
BıßAiwo, Toöro Huereoa ye- 
veodaı yvoun 
uEv yao Övouara Tols Eungoo- 
Dev Epvidkauev, nv ÖE TV 


vouwv AANdELav Hucreoav 


. 08 8 98 0 oo. 


Eenoımoaueda 


Er hoc tantummodo 
a nobis effecto, ut, si quid 
in legibus eorum (sc. legis 
auctorum) vel supervacuum 
vel imperfectum vel minus 
idoneum visum est, vel ad- 
iectionem!) vel deminutio- 
nem necessariam accipiat et 
rectissimis tradatur regulis. 
et in multis similibus vel 
contrariis quod rectius ha- 
bere apparebat, hoc pro aliis 
omnibus positum est unaque 


_ omnibus auctoritate indulta, 


ut quidquid ibiscriptum 


.est, hoc nostrum appa- 


reat et ex nostra voluntate 
compositum ...... 


Die Fassung der c. Tanta ist schärfer als die 
sprechenden Aussprüche der c. A&öwxev sowohl als der 
c. Deo auctore $$ 6 und 7. Der echte Interpolatorenvorsatz !?) 

ı) Vgl. dazu Pringsheim, Sav. Z. 35, 329. 


2) Vgl. die Begriffsbestimmung in Z. vgl. Rwiss. 36, 15. Um meine 
Stellung zur konnexen Frage der vorjustinianischen Interpolationen 
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$ 18. 


ERDE 6 nAdvrav av &v 
vouoderars EÖÖORLUNKXOTWY 00- 
powrtaros ’TovALavös aöTo ToüTo 
palveraı AEywv xal Thv Ex TAs 
Baorkelas Erii Tais dvapvous- 
vars Entnoecıw Errınaloöuevos 
avaninowaow, xal NO0g Ye 
"Aödoravos 6 Tic edoeßoöc An- 
Eews, ÖTE TA Napa TWv TTPaL- 
Toowv zart’ Eros Exaotov vouo- 
derovusva Ev Poaxei Tıwi ovv- 
nye Pıßliw, Tov xodrıoTov 
"IovAıavov nEöG TOÖTo Trapa- 


ee Iulianus!) legum 
et edicti perpetui subtilissi- 
mus conditor in suis libris 
hoc rettulit, ut, si quid in- 
perfectum inveniatur, ab im- 
periali sanctione hoc replea- 
tur. et non ipse solus, sed 
et divus Hadrianus in com- 
positione edicti et senatus 
consulto, quod eam secu- 
tum est, hoc apertissime de- 
finivit, ut, si quid in edicto 
positum non invenitur, hoc 
ad eius regulas eiusque con- 


Aaßov xara Tov Aoyov, 6V 


weiter zu präzisieren, so wiederhole ich zunächst, daß Interpolationen 
im Sinne von absichtlichen Textumgestaltungen in den privaten Samm- 
lungen aus nachklassischer Zeit bisher in keinem einzigen Falle be- 
‘ wiesen worden sind, noch Aussicht haben, darin je bewiesen zu werden. 
Wenn ich 1. c. 20 erkläre, ‚daß im Titel De excusatione der Vaticana 
Übertragungen von Rechtssätzen der Tutel auf die Cura öfter auf Inter- _ 
polation zurückgehen“, so folgt aus dem Zusammenhang mit den un- 
mittelbar voraufgegangenen Erörterungen deutlich genug, daß hierbei 
selbstredend nicht an eigentliche Interpolationen gedacht ist, sondern 
an von mir ebendaselbst so genannte paraphrastische Interpolationen, 
deren Existenz in der gesamten literarischen Überlieferung der Antike 
nicht zu bestreiten ist; vgl. die bei Schulz, Einführung 38 n. 7, in m. 
Digestenfr. Ad form. hyp. 41 n. 29 und Z. vgl. Rwiss. 36, 19 n. 1 Zitierten 
sowie übrigens auch schon Kipp 163f. und neuestens abermals Lotmar, 
Schweiz. Ztschr. f. Strafr. 31, 269f.; 274. Ebensowenig sind die apo- 
kryphen ‚Kürzungen und Zutaten‘ im westgotischen Paulus absicht- 
liche Änderungen, die als Bestandteile des echten Textes genommen 
werden sollen, noch darf man sich dafür gar darauf berufen, daß der Titel 
der Schrift ja ‚„‚Pauli Sententiae‘‘ lautet: auch der westgotische Gaius 
heißt „Liber Gai‘“, und doch wird niemand mehr diesen Text des 
Breviars für gajanisch halten. Der Text der Sentenzen beruht viel- 
mehr natürlich mit auf der Interpretatio, die z. B. den Ediktskommentar 
des Paulus überwuchert hat. Übrigens ist auch Schulz 38 nach n. 4; 
55 und Sav.Z. 38, 122 bezüglich Interpolationen in den Sentenzen so- 
wie solcher der Westgoten, worüber Krüger 352 zu n. 15 zurückhaltend 
urteilt (vgl. auch Gradenwitz, Sav.Z. 34, 274ff.; 38, 35ff.), die de- 
taillierte Beweisführung noch schuldig geblieben. 
ı) Vgl. D. 1, 3, 10. 11. 
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Ev zoo!) dıe£njiAdev Eni iecturas et imitationes pos- 
ts noeoßvregas "'Pouns, sit nova instruere aucto- 
adro N ToüTo now, as ei Tritas. 

Tı Napa To Ölarerayu£vov Ava- 

xöweuev, 7r0007x0V dotıv Todg &r 

apxass Todto rreioäcdaı draupeiv 

xal Bepaneveiw xara TnV Ex T@Vv 

Non diarerayusvwv axoAovdiar. 

Beide Berichte komplettieren einander, wie bereits 
Krüger erkannt hat.?) Die Mitteilung von den nachträg- 
lichen Ergänzungen des Edikts durch kaiserliche Verfügungen 
enthält eindeutig nur die c. Tanta. Ob die Bemerkung 
über den Aodyos &v xow® ÖLeteideis, aus der Girard l. c. 18 
sogar etwas für die Datierung der Ediktsredaktion gewinnen 
will®), nicht einfach als verständnislose Ausdeutung der 
oratio Hadriani in senatu habita, zwecks Einbringung des 
Ediktsentwurfs, in der Phantasie eines Byzantiners auf- 
zufassen ist ? | 

Außerdem erscheinen noch die Verbote der $$ 19 und 22, 
das Verbot der subsidiären Anwendung der älteren Rechts- 
quellen sowie die Untersagung des Gebrauchs der Kurz- 
schrift bei der Vervielfältigung der Digesten, in der Fassung 
der c. Tanta klarer und entschiedener als in der hier ziem- 
lich verworrenen Diktion der c. Adöwxerv. 

2. Dagegen besitzt die c. A&öwxev in einer Reihe Stellen 
vor dem lateinischen Exemplar ihrerseits unbestritten den 
Vorzug der Schärfe im Ausdruck und inhaltlicher Voll- 
ständigkeit. Namentlich hei der Rekapitulation der Di- 
. gesten in den $$ 2 bis 8c ist die griechische Ausfertigung 
pünktlicher.*) Mit Ausnahme des $ 5, wo die c. Tanta zu- 
verlässiger erscheint, führt in den $$ 6, 7 und 8ec einzig 


1) Man sollte BovAnj erwarten aus Erwägungen, die nicht lediglich 
auf dem entsprechenden Texte der c. Tanta gründen. 

®2) L.c. 94 n. 8 und 9. 

3) Dagegen mit Recht Ch. Anpieton; NRH. 34 (1910) 791; Krü- 
ger l. c.; Lenel, Gesch. 351/52 und auch schon J. G. Heineccius’ 
nachgel. Aufsatz Historia edictorum et edicti perpetui etc. (Opuscula 
postuma, Halae 1744). 

4) Gelegentlich allerdings auch bloß wortreicher, vgl. z. B. $$ 6a 
und 8a; auch Krüger 377 n. 60. 
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die c. A&öwxev die Registrierung der einzelnen Bücher im 
ganzen sowie innerhalb der einzelnen partes des Gesetzes- 
werks einigermaßen konsequent durch; dagegen geben beide 
Versionen keinerlei genügenden Aufschluß über die jeweilige 
Verteilung -des aufgezählten Stoffes unter die fünfzig ein- 
zelnen Digestenbücher.!) Ferner geht in $ 24 bloß aus der 
+. A&öwxev hervor, daß außer dem Stadtpräfekten von Kon- 
stantinopel nebst den -Präfekten der drei Reichsteile & re 
ÜNEEYVEOTATWO xal EÖxÄesotTdrtw Nucv uayiorow, dem magi- 
ster officiorum, Anwendung der neuen Normen zur Pflicht 
gemacht ward.?) Aus einer Bemerkung der c. Tanta in 
& 9 anderseits erhellt, daß die elf Anwälte in der Digesten- 
kommission bei der praefectura orientis zuständig waren. 

Endlich mag noch erwähnt werden, daß die c. Tanta 
sowohl als die c. A&öwxev unvollständige Datierungen be- 
sitzen, beide entbehren der Ortsangabe ‚Constantinopoli‘, 
welche die Version der c. Tanta in C. 1, 17, 2 dagegen 
richtig enthält.) Überhaupt ist es merkwürdig, daß die 
‚griechische Ausfertigung das Datum gleichfalls trägt, trotz- 
‚dem das sonst bei bilinguen Konstitutionen nicht der Fall 
gewesen zu sein scheint.) Von anderen Möglichkeiten 


!) Übrigens ist bei alledem der eigenartige Zustand der Über- 
lieferung der ersten sieben Paragraphen der c. A&ö. jeweils in Rechnung 
zu setzen; vgl. Zachariae, Sav.Z. 10, 288ff. 

2) Ich muß mich hier auf wenige Beispiele beschränken; weitere 
Vorzüge der griechischen Version werden im Verlauf der Untersuchung 
noch hie und da auftreten. Lediglich das eine sei noch bemerkt, daß 
in Ansehung der Stoffgruppierung, des Gedankengangs in den einzelnen 
Paragraphen nur selten Unterschiede zwischen beiden Versionen be- 
stehen. Z. B. erscheint c. Tanta $ 21 ungeschickt disponiert. Während 
nämlich hier die c. A&dwxev vernünftigerweise zuvörderst den Vorbehalt 
‚kaiserlicher Verfügung behufs authentischer Interpretation in Zweifels- 
fällen normiert, darauf die Strafe für Übertretung des Kommentar- 
verbots festsetzt und sich mithin die stilistische Anknüpfung an diesen 
zweiten Punkt im folgenden Paragraphen wie von selbst ergibt, bringt 
umgekehrt die c. Tanta die Strafsanktion an erster und sodann an zweiter 
Stelle die kaiserliche Gnadeninstanz, mit dem Erfolg, daß der Anfang 
des $ 22 nicht mehr recht paßt. 

3) Vgl. den entsprechenden Sachverhalt bei der ec. Deo auctore. 

“) Z. B. fehlt unter der griechischen Version des Reskripts bei 
Riccobono, Fontes S. 344ff. die lateinische subscriptio ganz; vgl. 
Nov. Iust. 47’II. 
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einmal abgesehen könnte dies auch als ein Indiz dafür zu 
betrachten sein, daß die c. A&öwxe» als ursprünglich selb- 
ständig gedachter Erlaß bereits fertig und (provisorisch) 
datiert der noch erst in Vorbereitung begriffenen c. Tanta 
zur Grundlage gedient habe. 


Ill. 


Bei gebührender Berücksichtigung des griechischen 
wie des lateinischen Exemplars läßt sich demnach aus 
bloßer Bemängelung der c. Tanta!) für die Ermittelung 
des zeitlichen Rangverhältnisses, in dem die beiden Glieder 
der Zwillingskonstitution zueinander stehen, gar nichts ge- 
winnen. Damit ist das Problem jedoch noch lange nicht 
etwa als unlösbar abgetan. Ursachen innerer Natur zwingen 
vielmehr m. E. dazu, in der c. A&öwxev eine primäre 
Version, eine sekundäre Ausfertigung dagegen in 
der c. Tanta zu vermuten, welch letztere in ihren nicht 
ganz unerheblichen Abweichungen von der c. A&öwxev viel- 
leicht auch noch durch eine weitere, verschollene Version 
bestimmt sein mag. 

1. Angelpunkt der ganzen Frage ist die Stellung des 
sog. Index auctorum Florentinus zur c. Tanta/A&öwxev. 


8 20. 


Kai toöro dE Äpıorov eivaı 
xoivovres TO noodelvaı Tod Ta 
Digeston PıßAlov xal Toös Zu- 
n0000ev vouodtras xal Ta Toö- 
twv Bıßkia zai ödev 7 ovAloyn 
Ttov vv uiv adooLoderrwv 
Ey&vero vOuwv, TOÖTO TE YE- 
vEodaı noocerd£auev xal 
öNn xal yEyover xal äua 
yE Ta NEol TOÖTWV ÜNOoTeE- 
Onvar ride Th deia nuwv 
Öıarafeı mapexeicevodue- 
da, önwg Av Änaocıw 7; Ypare- 


1) 8, oben S. 116. 


Ne autem incognitum vo- 
bis fiat, ex quibus veterum 
libris haec consummatio or- 
dinata est, iussimusethoc 
in primordiis digesto- 
rum nostrorum inscribi,, 
ut manifestissimum sit, ex. 
quibus legislatoribus quibus- 
que libris eorum et quot mi- 
libus hoc iustitiae Romanae 
templum?) aedificatum est. 


2) C. Deo auct. $ 5. 


u 


Das zeitliche Rangverhältnis von Tanta und Adöwxev. 125 


06V, Ti u TO Ts nporeoas 
Aneıiplas re xal dopiorias NV, 
ti de ro nap’ Hußv Eevonue- 
vor. | | 
Die richtige Beurteilung dieser Bruchstücke hängt da- 
von ab, ob man daran festhält, daß Bestand und Anlage 
der also in einer inneren Beziehung zueinander stehenden 
Texte — c. Tanta, danach c. A&öwxev und an diese an- 
schließend der Index auctorum —, wie sie anfangs wenig- 
stens in der Florentiner Digestenhandschrift vorlagen!), 
identisch mit der offiziellen Originalausgabe der Digesten 
waren, oder ob man zu Konjekturen Zuflucht nehmen 
zu müssen glaubt. Mommsen?) äußert nämlich den Ver- 
dacht, daß auch der Index dereinst in doppelter Ausferti- 
gung, griechisch und lateinisch, erschienen, das lateinische 
Exemplar jedoch bei der Redaktion der Florentina ver- 
worfen worden sei und übrigens von seinem griechischen 
Pendant sich in nichts weiter als der Schriftgattung unter- 
schieden haben werde. Auf den ersten Blick unterliegt es 
gewiß keinem Zweifel, daß diese Hypothese zutreffen kann: 
es ist möglich, daß, wie ja vielleicht auch bei der c. Om- 
nem?), früher wirklich zwei Fassungen des Index vor den 
Digesten standen, von denen in der Folge die eine unter 
irgendwelchen Umständen in Verlust geriet. 

Allein was im vorliegenden Fall unterstellt wird, er- 
weist sich bei genauererPrüfung als höchst unwahrschein- 
lich. Sonst pflegen nämlich eher griechische Texte in 
der juristischen Überlieferung zu kurz zu kommen, bei 
der c. Omnem ist es ebenfalls die griechische Version, die 
ausgefallen sein kann®), und da sollte beim Index, wo ge- 


t) Mommsen, Praef. S. IIL*. 

2) Praef. l. c. supra p. 115 n. 4 sowie vor und nach ihm andere, 
vgl. z. B. die bei Krüger 371 n. 4 Zitt. sowie Wlassak, Zum röm. 
Provinzialprozeß (SB. Akad. Wien 190, 4) 68 n. 30. 

®) Vgl. c. Tanta/A&ö. $ 22 i. f. und dazu Mommsen. c.; Krüger 
394 n. 16 sowie vor allem Peters 59f. 

4) Übrigens würde das kaum für die herrschende Meinung sprechen, 
wonach die Florentina eine rein griechische Veranstaltung gewesen 
wäre; vgl. Mommsen, Praef. XXXVIIIf.; Kipp 164; Krüger 428 
und dagegen Kantorowicz, Sav.Z. 30, 186ff. 


. 
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rade ein griechischer Text verschont geblieben ist, aus- 
gerechnet eine hypothetische lateinische Version verschollen 
sein? Das leuchtet nicht ein. Selbst wenn man nach 
Mommsens ansprechender Vermutung annehmen möchte, 
die c. A&öwxev nebst Index sei erst bald nach Fertigstellung 
der Digesten inoffiziell einer Ausgabe hinzugefügt worden und 
der postulierte, nunmehr von der Doppelkonstitution in ihren 
beiden Versionen umfangene lateinische Index alsdann bei 
der sog. Florentiner Digestenausgabe weggefallen, so er- 
hebt sich alsbald ein gewichtiges Gegenargument, zugunsten 
.des gegenwärtigen Bestandes der Digesteneinleitung, aus 
der Fassung der c. Tanta. Aus ihrem farblosen Referat 
folgt zunächst zwar kaum mehr, als daß den Digesten ein 
Autorenverzeichnis vorausgehen sollte. Demgegenüber ent- 
spricht der wirklichen Sachlage vollkommen der Wortlaut 
der c. A&öwxev, nach welchem Justinian verfügt, der Index 
“ habe nicht bloß allgemein in primordiis digestorum nostro- 
rum inscribi, sondern geradezu önorednvaı ide rn dela 
rucv Ötardfeı. Statt also den Befehl ihrerseits gleichfalls 
in die Wendung etwa huic nostrae constitutioni subnecti 
zu kleiden, weist die c. Tarita vielmehr über die c. A&dwxer 
hinweg offenbar auf den recht eigentlich in primordiis 
digestorum befindlichen griechischen Index. Daß sie so 
und nicht anders formuliert ist. hat mithin seinen guten 
Sinn, sobald man nur die Überzeugung gewonnen hat, 
die Florentina sei in Ansehung der Einleitung zu den 
Digesten lückenlos, es könne niemals ein lateinischer Index 
im Gefolge der c. Tanta vorhanden gewesen sein, und 
würde diesfalls nichts Geringeres bedeuten, als daß im 
Verhältnis zur c. A&öwxev nebst Index die c. Tanta in der 
Tat eine abhängige Version darstellt. 

Aus der Analyse der griechischen Ausfertigung folgt 
sodann noch’ein Weiteres. Die c. A&öwxe»v steht nicht nur 
vermittelst der obigen Bezugnahme des $ 20 in engster 
Verbindung mit dem Index, sondern insbesondere auch in 
formeller Hinsicht deshalb, weil dieser sowohl als jene in 
griechischer Sprache verfaßt sind. Wir konnten deshalb 
ohne weiteres und mit vollem Recht den Index im Sinne 
der treffenden Bezeichnung Mommsens als pars et sequela 
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der c. Adöwxev erfassen. Die Übereinstimmung beider geht 
noch tiefer. Die Art, wie die c. Adöwxev, namentlich in 
den 882 bis 8a), die lateinischen juristischen Fachausdrücke 
wiedergibt, und wie im Index griechische und lateinische 
Formen durcheinanderlaufen?), geht unverkennbar aus ein 
und derselben Wurzel hervor und regt eine Vermutung 
über die Entstehung unserer beiden griechischen Texte an. 
Verwandte Stilarten begegnen ja auch anderweit in der 
byzantinischen Rechtsliteratur des öfteren — man denke 
beispielsweise nur an die sog. Sinaischolien —, und zwar 
sind sie keineswegs Eigentümlichkeiten der Gesetzessprache, 
sondern für theoretische Hervorbringungen der Rechts- 
gelehrten typisch. Professoren, griechische Rechtslehrer 
waren auch die Häupter der Digestenkommission, und 
somit liegt nichts näher noch spricht irgend etwas da- 
gegen, diesen Männern einen unmittelbar bestimmenden 
Einfluß auf die Konstituierung des offiziellen — griechi- 
schen Konzepts der Constitutio de confirmatione Digesto- 
rum nebst Index auctorum einzuräumen?): die c. Adöwxev 
hat auch in Wahrheit noch viel von einem vorläufigen Ent- 
wurf beibehalten, während anderseits bei der c. Tanta die Ein- 
wirkung des Schemas der kaiserlichen Kanzlei bereits über- 
wiegend in Erscheinung tritt. Ein Anzeichen mehr für 
den zeitlichen Vorrang der c. A&öwxev und des Index vor 
der lateinischen Parallelkonstitution, in dem Sinne etwa, 
daß die Abfassung der griechischen Texte mehr gegen den 
Beginn der Kompilationstätigkeit zurückverlegt, dagegen die 
c. Tanta erst nach Vollendung des ganzen Digestenwerkes, 
sozusagen buchstäblich unterm 16. Dezember 533, als die 
hochoffizielle Lesart ergangen zu denken wäre. 

Verhält es sich nun wirklich so, war tatsächlich die 
c. A&öwxev Entwurf und die c. Tanta sekundäre Ausferti- 
gung, so erweist sich des weiteren jener Einschub xai ÖN 


1) Vgl. oben 8. 123 Anm. 1. 

2) Einiges davon scheint freilich Abschreibern, u. a. vielleicht 
jenem Griechen, der die griechischen Partien der Florentina schrieb, 
zur Last zu legen zu sein; vgl. Spangenberg, anleitung 25f.; Krüger 
371 sowie Kantorowiezl. c. 

®) Vgl. noch unten S. 131. 
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xal yeyovev, auf den Samter!) von seinem Standpunkt 
aus so großes Gewicht legt, im Gegenteil bestenfalls als 
. eine Bestätigung unserer Auffassung. Denn die Floskel 
stammt vermutlich einfach aus den Akten der Kompila- 
toren, die der Redaktion beider Konstitutionen De con- 
firmatione Digestorum überhaupt vielfach zur Unterlage 
gedient haben werden. Nachdem der Index vor Beginn oder 
während des Exzerpierens der in ihm verewigten Literatur- 
sammlung angefertigt war, wurde eine in die obigen Worte 
gefaßte entsprechende Eintragung im Verhandlungsproto- 
koll der Digestenkommission bewirkt, die von da in den 
griechischen Konstitutionsentwurf, in die c. Adöwxev ge- 
langte. Allein nach Abschluß der gesamten Arbeit an den 
Digesten brauchte in der c. Tanta dieser bloße Redaktions- 
vermerk doch keineswegs wiederholt zu werden.?) 

In ähnlicher Weise erscheint die oben $. 119f. bereits 
gewürdigte Bemerkung separatim collectis des $ 11 ge- 
eignet, unsere Vermutung zu stützen. Denn die Digesten 
waren schon der Vollendung nahe, als die Bearbeitung der 
Institutionen erst in Angriff genommen und dabei alsbald 
offenbar wurde, daß es dazu besonderer Veranstaltungen 
bedurfte: das hat sonach in der griechischen Version, so- 
fern sie nur im Sinn der vorstehenden Ausführungen die 
primäre war, überhaupt noch gar nicht stehen können. 

- Schließlich bleibt noch ein Resultat zu buchen übrig, 
das erheblich erscheint für die Erklärung der Fehler des 
Index. Man hat in unserer Zeit im Index auctorum zu- 
meist das Verzeichnis der von der Redaktionskommission 
der Digesten überhaupt revidierten Literatur erblickt.?) 
Das trifft jedoch in dieser Form kaum völlig zu. Fällt 


1) Gegen die von Samter vertretene Ansicht, die c. Tanta wisse 
lediglich um den bloßen Befehl zur Herstellung eines Index, während 
die c. Adöwxev erst nach Vollendung der Digesten erschienen sei, bereits 
treffend Puchta, Rh. Mus. 3, 365 (= Kl. Ziv. Schr. 216). 


2) Ebenso verhält es sich bei der Parenthese noAAd 6& ta Toimüra 
anexeıro des $ 10. — Über ähnliche versehentlich stehengebliebene Re- 
daktionsnotizen in der westgotischen Interpretatio vgl. Fitting, ZRG. 
11, 237££. 


3) Vgl. Jörs l. c. 492ff., Peters 74ff. 
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nämlich die Entstehung des Index, wie es sich soeben als 
wahrscheinlich erwies, in ein früheres Stadium der Geschäfts- 
führung der Kompilatoren, so ist er wohl eher wesentlich 
als Produkt der das ganze Unternehmen eröffnenden 
vorläuflgen Namen - und Materialsammlung zu bezeichnen, 
aus der nach einem provisorischen Plan die Digesten kom- 
poniert werden sollten — ein bewußt zu viel versprechender 
Prospekt, mit dem die endliche Ausführung sich nicht 
mehr vollständig deckt!) Das Autorenverzeichnis ist 
nicht so zu verstehen, als ob die darin enthaltenen 
Werke sämtlich in dem angegebenen Umfang von der 
Digestenkommission nun auch wirklich eigens durchgearbei- 
tet worden oder ihr wenigstens bekannt gewesen wären. 
Namentlich bei einer Reihe von Werken aus dem Über- 
schuß des Index, der sich aus denjenigen Schriften zu- 
sammensetzt, die in keiner einzigen Digesteninskription 
begegnen?), besteht vielmehr einiger Grund zur Annahme, 
daß sie bloß noch in einzelnen im Zusammenhang bekannter 
Quellen als Zitate zerstreut gewesenen Bruchstücken auf 
die Kompilatoren gekommen-und ihre Buchtitel von diesen 
des Interesses halber im Vorbeigehen gleichfalls für den 
Index rasch notiert wurden, jedoch ohne daß sich jemals 
wieder eine Möglichkeit fand, den Inhalt solcher Stellen 
für die Digesten zu verwerten... Umgekehrt haben sich 
weiterhin bisweilen, wo sich im Drang der Geschäfte gerade 
eine Gelegenheit darbot, Exzerpte in die Digesten ein- 
geschlichen aus Werken, die im Index auctorum fehlen. 
Man spricht in solchen Fällen von Lücken des Index, 
Derlei zufällige Lesefrüchte der Digestenredaktoren sind 
als Fragmente beglaubigt, die im 4. oder 5. Jahrhundert 
fremden Texten, z. B. den großen Edikts- und Sabinus- 
kommentaren, gemäß der zeitgenössischen Zitiermethode 
in der Weise eingefügt zu werden pflegten, daß die Kom- 

pilatoren aus der jeweiligen Herkunftsbezeichnung, die jene 


1) Die Einwände, welche Jörs 1.0. 494 gegen Puchta Il. c. 365ff. 
(=1.c.216f.) und Hofmann, Komp. d. Dig. 23ff. erb«b: (vgl. auch 
Rudorff, RG. I 300 u. a.), berühren die im T.xt veriretene Auf- 
fassung nicht. | 
2) Vgl. ec. Tanta/A&6. s17 if. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL, Rom. Abt. 9 
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trugen, vollständige, regelrechte Digesteninskriptionen ver- 
fertigen und somit auch derartigen Bruchstücken das 
Wesen der übrigen Digestenfragmente bequem verschaffen 
konnten.!) 

2. Für die Ursprünglichkeit der c. Agdwxev sprechen 
offenkundig noch einige weitere Beobachtungen an folgen- 
den Stellen. 

81. 


an vöv ÖE TAc AndYTwv “2.2... sed cum omnia 


töv Eunooodev vouodernodv- 
Ta ovvayayövres yrouas Ex 
tod nAndovs ano?) rwv BıßA- 
or, Änceo Tv uEv aupi Ta Ötoyxi- 
Ata, apıduov de elys orixwv 
00x EdTTw uvoLddwv TOLaXO- 
oiwv?) 


percontabamur, a praefato 
viro excelso [sc. Triboni- 
ano] suggestum est duo 
paene milia librorum esse 
conscripta et plus quam tre- 
centiesdecemmilia®) versuum 
a veteribus effusa 


Wieder reproduziert die c. A&öwxev anscheinend ein- 


fach den Bericht aus den Akten der Kommission, auf 
deren Grundlage alsdann nach Vollendung des gesamten 
Unternehmens das Referat Tribonians vor dem Kaiser, 
welches die c. Tanta erwähnt, gearbeitet war. 


8 20a. 


Nouod£tas Ö£ Aroı vouwv Legislatores autem vel 


&pumvevras Exeivovg Ndooloa- 
pev ol napa nÄäoıw Öedoxıuao- 
u£vos xadeotäcıv xal Todg &u- 
nooodev Apkoavres adToxgd- 
Topas xal rüs rap’ Exelvwv 
Tuxövres urnung ei ydo Tıs 
Toy odxi Tois nakasoic 
vouodEraıs yrwoLLlouevov 


commentatores eos elegimus, 
qui digni tanto opere fuerant 
et quos et anteriores piissimi 
principes admittere non sunt 
indignati, omnibus uno dig- 
nitatis apice inpertito nec 
sibi quodam aliquam prae- 
rogativam vindicante®)..... : 


1) Vgl. dazu Lenel, Sav.Z. 34, 383/384; Mitteis ebenda S. 411/412 
und meine Digestenfragmente usw. 147ff., 149 n. 63. Das Verzeichnis 
der im Index nicht angeführten Schriften bei Peters 75/76 ist unvoll- 


ständig; vgl. Jörs 1. c. 492ff. 


2) Vgl. Zachariä, Sav.Z. 10, 290; Krüger und Scialoja, Dig. 
ad h. 1. sowie überhaupt oben $S. 123 Anm. 1. 


%) Vgl. unten $. 132/33. 


4 Vgl. oc. Deo auct. $ 5 i. f. 
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EoTiv, TOUT@ ÖbE TG TOOG 
roöro To Pıßkiov uerov- 
olas annyopedoauer. nä- 
oly ye unv tols &vraüda xeı- 
u£voıs uiav rafıv Te xal üflav 
bEÖDKaUE .. 2... 

Der im Druck hervorgehobene Passus blieb in der 
späteren Fassung wohl deshalb weg, weil es sich dabei 
um eine Reminiszenz der Kompilatoren an das sog. Zitier- 
gesetz Theodosius’ II. und Valentinians III. oder an 
andere ehemalige gesetzliche Beschränkungen dergleichen 
zu handeln scheint!). Das revidierte lateinische Exemplar 
trägt sicherlich der von Justinian neugeschaffenen Situation 
Rechnung, da eine Reihe Autoren, die von den bevorzugten 
Klassikern nicht zitiert wurden bzw. gar nicht zitiert wer- 
den konnten, in den Digesten Eingang gefunden hatten. 

Überhaupt enthält die c. A&öwxev eine Anzahl Nach- 
klänge aus dem Betrieb der Rechtsschulen vor Justinian, 
wodurch sie ihre Abkunft und relativ frühzeitige Ent- 
stehung verrät, Zusätze, die in der c. Tanta fehlen. So 
ist es eine charakteristische Schullegende, wenn $ 18 im 
Hinblick auf die Ediktsredaktion Hadrians bemerkt & 
Poaxei tivi ownye BıßAio*), eine Tradition, deren historischer 
Wert gewiß zweifelhafter ist, als bei den Personalien in 
$ 9 der genealogische Zusatz uera Zlarpixıov Tov Tijs EÖxAeoüg 
pvYuns, #vamotopıov xal dvrıznvoopa xal Acsdvriov TOV Naved- 
Ypnuov And Indoxwv Ündrwy xal nraroixıov TOv adroü ralda.?) 
Desgleichen tritt in $ 9 der alte Ruhm Beryts in der Bezeich- 
nung als 7) t@v vouwv nröAıs deutlich zutage, und erfahren 
wir in $ 5, daß Buch 26 und 27 der Digesten nach wie vor 
za de tutelis (sc. BıßAla. c. Omnem $$ 3, 1) genannt zu werden 
pflegten: Darum auch, weil ja den ndyres, die das in erster 

1) Vgl. auch Krüger 371 n. 1. Über C. Th. 1, 4, 3 a. 426 
vgl. Gradenwitz, Sav.Z. 34, 274ff. — Bezeichnend ist die Anlennnng 
des griechischen Entwurfs an c. Deo auct. $ 4. 

%) Denn die Kompilatoren besaßen das Edictum perpetuum in 
der Redaktion Julians längst nicht mehr; vgl. Hugo, Ziv. Magazin 2, 
266ff. und Krüger 297; 377 sowie noch unten S. 135 n. 1. 

8) Dagegen wiederholt von der lateinischen Version des Codex 1, 
17, 2, 9; vgl. Krüger 361 n. 2 und dazu Peters 69 n. 189/190. 

9%: 
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Linie anging, das xara nöda ohnedies sattsam bekannt war, 
gab man eine Begriffsbestimmung bezeichnenderweise erst 
später der revidierten, lateinischen Fassung des $ 21 bei.) 

3. Bis hierher waren es kleine Abweichungen der 
parallelen Texte, die Anhaltspunkte für unsere Auffassung 
boten. Sehen wir uns darum jetzt noch nach merkwürdigen 
Übereinstimmungen derselben um, so zeigt sich aber- 
mals: auch sie liefern Beweismaterial zugunsten unserer 
Hypothese. So vermag ich mir die Wiedergabe des Aıußon 
durch Libya bzw. Libycus im Principium und den $$ 23 
bzw. 24 nicht anders als durch die Annahme zu erklären, 
die o. Tanta sei von der c. Adöwxev abhängig; wäre das 
Umgekehrte der Fall, so würde in diesem Zusammenhang 
die lateinische Fassung zweifellos Africa bzw. Africanus 
gelautet haben.?) Ferner besitzt die eigentümliche Bildung 


1) S.oben 8. 119. Über $15 vgl. unten S. 134 n. 2. 

2) Aıßin bzw. Libya ist noch in byzantinischer Zeit offizieller 
Name des Gebietes westlich Ägyptens bis zur Pentapolis; vgl. etwa 
P. Oxy. 1410 Z. 2ff. (frühes 4. Jahrh.), P. Lond. II S. 290/91 (ca. 346 
n. Chr.), CIL. III 18, Dessau, Inscr. Lat. sel. nr. 701 (4. Jahrh.), Nov. 
Theod. 24, 5 (443 n. Chr.), C. Iust. 7, 63, 5, 1 (529 n. Chr.), Nov. Iust. 
23, 3 pr. (536 n. Chr.), Procop. de aedif. VI 1 (ed. Dindorff S. 331/32). 
Die Provinz Africa hat gleichzeitig die Bezeichnung Africa bzw. ’Agyouen 
bewahrt; vgl. zahlreiche Inschriften und etwa P. Lips. 63 Z. 7 (388 n. 
Chr., s. dazu auch Wilcken, Archiv IV 477/78), Victor Vitensis persec. 
Wandal. und "pass. martyr. (ed. C. Halm, Mon. Germ. auct. ant. III 1 
ll, cc. ib. pag. 73), ferner die einschlägigen Verwaltungsreglemente Justi- 
nians, namentlich C. 1, 27 c. 1 und 2, sowie endlich den Zvvexönuos, 
jene sozusagen gleichzeitig mit der c. Adöwxev entstandene Statistik 
der Provinzen und Städte im oströmischen Reich des Grammatikers 
Hierokles (ed. G. Parthey pag. 51). — Neben dieser seiner engeren 
Bedeutung diente der Ausdruck Aıßön den Griechen seit alters (Odyssee 
4, 835) jedoch auch zur Umschreibung des gesamten afrikanischen Kon- 
tinents bis zum Atlantischerf Ozean im Westen und im Süden zu den 
äthiopischen Negern. In diesem Sinn kann Plinius ep. 5, 1, 1 sagen: 
„Africam Graeci Libyam appellavere.“ In der Dichtung und sodann 
auch in der nichtjuristischen Prosa wurden Außen und der Gräzismus 
- Libya synonym mit Africa verwendet; vgl. die bei Forcellini, Ono- 
masticon s. v. Libya Zitierten, ferner Inschriften aus byzantinischer 
Zeit (Dessau, Inscr. Lat. sel. Nr. 831, 1241, 8951?) und aus der byzan- 
tinischen Literatur etwa die Vetus versio einer vor 394 n. Chr. verfaßten 
Abhandlung des Bischofs Epiphanios von Constantia auf Kypros (Coll. 
Avellana ed. O. Günther, Corp. script. ecel. Lat. 35, 211. cc. ib. pag. 836), 
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trecenties decem milia, der wir vorhin im $ 1 begegnet 
sind, ihr Vorbild unbedenklich in den uvpidöes ToLaxdowaı 
des griechischen Entwurfs; die Version des Codex 1, 17, 
‚2, 1 verbessert sie denn auch, lateinischem Gebrauch ent- 
sprechend), in tricies centena milia. 


% 


IV. 


Es ist für die Stellungnahme zu der in den obigen 
Erörterungen bekämpften Lehre, daß die lateinische Fassung 


sodann die ohne und den Panegyrikos In laud. Iustini Aug. min, 
des Dichters Corippus (ed. J. Partsch, Mon. Germ. auct. ant. III 2 
ll. cc. ib. pag. 157, 158), wo die Ausdrücke Africa und Libya völlig gleich- 
bedeutend, abwechselnd und, soviel ich sehe, im ganzen gleich häufig 
auftreten, endlich Procop (ed. Dindorff ll. cc. ib. pag. 471f., 539, 551, 
561), der, wie Corippus, ein Zeitgenosse Justinians, den Ausdruck Außen 
ebenfalls zur Bezeichnung grrade auch der Africa proconsularis 
gebraucht. Vgl. auch Aıußvoon Öoovdxıntos Epigr. Dig. Zeile 5. 
— Justinian selbst, dessen H: eresauigebot unter Belisar Africa dem 
oströmischen Reich zurückgewann, bedient sich, soweit ich sehen kann, 
mit einziger Ausnahme der c. Tanta, im übrigen durchaus des offiziellen 
Terminus Africa, wie bemerkt z. B. in den beiden Organisationsgesetzen 
für die neue Präfektur Africa im Codextitel 1, 27, wo besonders deutlich 
aus der Analogie der Wendungen omnis Africa und dergl. in c. 1 88 8, W 
und c. 2 $ 13 sowie tota Libya der c. Tanta pr. und $ 23 auch die sach- 
liche Übereinstimmung der Termini Libya und Africa erhellt: Justinian 
pflegt sich ja überhaupt bei Eingriffen in die Verhältnisse des Okzidents 
auch in Äußcrlichkeiten streng an die römische Tradition zu halten. 
Erscheint es nun schon bezeichnend genug, daß weder hier noch in den 
sonstigen afrikanischen Verwaltungsreglementen Justinians, die wahr- 
scheinlich nur einsprachig, und zwar lateinisch ergangen sind (Krüger, 
Quellen 312, 399/400) jemals das Wort Libya für Africa begegnet, und 
berücksichtigt man endlich den Umstand, daß die Wendungen mit 
dem Ausdruck Libya in der erwähnten Vetus versio des Epiphanios 
gleichfalls in dem auszugsweise noch erhaltenen griechischen Originaltext “ 
(Opp. ed. Dindorff IV 1 pag. 227 Z. 15, 230 Z. 11, 13, 234 Z. 17, 235 
Z. 32; Migne, Patr. Gr. 43 Col. 296 D und 300 C) vermutlich ihr direkies 
Vorbild finden, so dürfte auch der Schluß auf unmittelbare Bestimmung 
der Termini Libya und Libycus in der c. Tanta durch das griechische 
Muster Asßvn in der c. A&öwxev nicht befremden. — Einzelne Hinweise 
in dieser Anmerkung verdanke ich den Herten Proff. Mitteis und 
Partsch in Leipzig und Partsch in Freiburg im Breisgau. 

1) Vgl. beispielsweise Mon. Ancyr. Il 8 quadragiens centum millia; 
c.Omnem $1(milia) tricies centena. — Übereinst. Mommsen, Erael> 
XXXXI nn. |. 
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die primäre und nach ihrer Vorlage die griechische verfaßt 
worden seit), nicht ohne Interesse, nun noch in Kürze die 
Beweisführung des neuesten Vertreters der gegnerischen 
Meinung, soweit bisher nicht bereits beiläufig geschehen, 
auf ihre Qualität hin zu prüfen. Der Samtersche Artikel 
stellt nämlich, um das Ergebnis sogleich vorwegzunehmen, 
an Gewagtheit der Schlüsse alles, was auch dergleichen 
„jene weitestgehenden Interpolationenforscher“, gegen die 
die Tendenz seines Aufsätzchens geht, sich jemals geleistet 
haben mögen, selber tief in den Schatten. So soll es ‚von 
Bedeutung für die Tragweite der Interpolationen‘“ sein, 
wenn im $ 10 noA/a xai oödE agıdundnivaı dddıa ueraredeixa- 
uev eis TO xoeitrov mit multa et maxima sunt quae propter 
utilitatem rerum transformata sunt wiedergegeben wird. 
Allein in Tat und Wahrheit ist von einer für die Frage 
der zeitlichen Priorität der einen vor der andern Version 
irgendwie erheblichen und verwertbaren Textabweichung 
auch hier schlechterdings nichts zu entdecken.?) Auch 
wird behauptet, daß Tribonian die seine Kollegen in der 
Digestenkommission angeblich zu beleidigen geeignete Be- 
merkung des $ 17 in quibus (sc. libris Triboniani) multi 
fuerant et ipsis eruditissimis hominibus incogniti „später“ 
bei Abfassung der c. Adöwxev begreiflicherweise unterdrückt 
habe. Bei Licht betrachtet ist es umgekehrt gerade die 
c. A&dwxev, die den hervorragendsten Rechtsgelehrten Un- 
kenntnis überhaupt des gesamten schwer zugänglich ge- 
wesenen Rechtsstoffes vorwirft; wir haben den $ 17 in 


1) S. oben S. 115/16. 


2) Zur Sache findet auch Jörs 1. c. 540 Ziff. 2 die Bem. Ju- 
stinians, daß ungeheuer viel geändert sei, durchaus begründet. 
Daß odöe deıdundivaı dddıos eine griechischem Sprachgebrauch nahe- 
liegende, maximus adäquate Umschreibung für den Begriff des sehr 
Großen und dafür auf die $$ 17, 8, 1 und möglicherweise auch $ 15 
als weitere Belege hinzuweisen sei, wäre unter gewöhnlichen Umständen 
ja eine Trivialität. Was $ 15 ’Evavrlog .... Exovrd tiwa vOU0V....... 
oöx äv is edoos Gdaölws/Contrarium . aliquid ... nullum .... in- 
venitur betrifft, so ist es doch so gut wie über jeden Zweifel erhaben, 
daß zwischen beiden Fassungen keine Differenz besteht, die sich zu- 
gunsten der Priorität der c. Tanta auswerten läßt; vgl. meine Digesten- 
fragmente usw. 38 n. 24. 


x 
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anderem Zusammenhang oben S.117ff. seiner wahren Be- 
deutung nach bereits gewürdigt. 

Einmal allerdings ist ein Einwand gegen seine Be- 
hauptungen Samtern selbst aufgetaucht: Erscheint es 
nicht, in Anbetracht der von ihm sog. „Schönrednerei“ 
der c. Tanta, geradezu unmöglich, die viel unmittelbarere 
c. Atödwxev ihrerseits für die sekundäre Bearbeitung zu 
erklären ? — aber freilich nur, um sofort wieder endgültig 
aus seinem Gesichtskreis zu verschwinden. In der Tat 
wird die Verunstaltung der c. Tanta durch den oft bis zur 
Geschmacklosigkeit aufgeputzten byzantinischen Kurial- 
stil!) auch wieder kaum anders zu erklären sein als durch 
unsere Hypothese des zeitlichen Vorrangs der c. Addwxer. 


1) Belege (vgl. oben S. 116 n. 2): Hochoffizielle Diktion, c. Tanta 
pr. $$ 1, 9, 11, 13, 18, 23; c. A&ö. $ 24. Abscheuliches Latein griechi- 
scher Urheber $$ 6b, 10, 15. Gewählte Wendungen $ 5 umbilicus, 
quasi pedisequa, $ 20 iustitiae Romanae templum (vgl. c. Deo auct. 
$ 5). Rhetorische Fragen c. Tanta $$ 16, 21. Selbstverherrlichungen 
des kaiserlichen Gesetzgebers. c. Tanta pr. $$ 1, 6, 17, 19; c. A&. 
88 7,9, vgl. auch $18 ’Adoımwög ..... Ta nagd Tv ngastogwv xarT’ Erog 
Exaatov vouoderodusva Ev Boaxei tivi ovvnjye BıßAlo und dazu oben S. 131: 
möglich allerdings auch, daß das Ediktswerk Hadrians in wohlberech- 
neter Verkleinerung Justinians eigener Kodifikation zur Folie dienen 
sollte. Von religiösen Devotionsfloskeln ist ebenfalls in der endgültigen 
lateinischen Fassung besonders ausgiebig Gebrauch gemacht; vgl. 
85 1, 9i.f., 18, 19, 21, lauter Fälle ohne Äquivalent im parallelen griechi- 
schen Text. In Ansehung der Titulaturen erscheint vor allem bemerkens- 
wert, daß in $18 Julian, statt mit den überschwänglichen byzantinischen 
Ehrenbezeugungen der c. A&., von der c. Tanta nach der schlichten 
Art der Klassiker zitiert wird: Die Schreibweise der Kompilatoren hatte 
eben seit der intensiven Beschäftigung mit, der klassischen Jurisprudenz 
bei Ausarbeitung der Digesten selbst an Gediegenheit gewonnen. 
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V. 
Zur alienatio iudicii mutandi causa facta. 


Von 
Professor Dr. Paul Kretschmar 


in Innsbruck. 


Es gewährt einen besonderen Reiz, den Gründen nach- 
zugehen, aus denen einzelne Rechtsinstitute bald kräftig her- 
vortreten, bald an funktioneller Bedeutung einbüßen, ja, selbst 
völlig ihren Beruf verlieren. Von solchem Standpunkt aus 
tritt das Bild lebendiger Wechselbeziehung, in dem die einzelnen 
"Lehren eines positiven Rechts zueinander stehen, besonders 
bedeutsam hervor. 

Im System des justinianischen Rechts steht der Titel 
über die alienatio iudieii mutandi causa facta wie ein ab- 
sterbendes Gebilde, dessen wichtigste Funktionen von Neu- 
schöpfungen jüngerer Rechtsgedanken überwuchert werden. 
Zur Blütezeit des Edikts dagegen fiel den einschlägigen Rechts- 
mitteln eine Führerrolle im Kampf um die Ausgestaltungzweck- 
vollen Rechtsschutzes, besonders bei der Eigentumsklage zu. 
Der Versuch, sie in ihrer vollen Wirkungsweise anschaulich 
zu machen, hat also kein rein antiquarisches Interesse, sondern 
verspricht, wenn er erfolgreich durchgeführt wird, zugleich 
eine Klärung unserer Vorstellungen über die geschichtliche 
Entwicklung des Rechtsschutzes in einem nicht unwichtigen 
Punkte. Neuerdings ist jener Versuch wiederholt unternommen 
worden. Zu den älteren Untersuchungen, unter denen Lenels 
erste Fassung der Restitution des edictum perpetuum und 
Karlowas Darstellung in seiner Römischen Rechtsgeschichte!) 
hervorzuheben sind, sind erneute kritische Forschungen Lenels 
in der zweiten Auflage seines Edictum perpetuum $ 46 8. 121. 
und in der Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsge- 
schichte Bd. 37 (1916) S. 104f. getreten. Die eindringende 


1) 11 1092f. 
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und sorgfältige Untersuchung Partsch’ (De l’edit sur l’alienatio 
iudicii mutandi causa facta)!) faßte das Problem von einer 
neuen Seite an. Pissard suchte in seinem Aufsatz in der 
Nouvelle Revue historique (34. Annee 1910 8. 377f.) die 
Lehre vor allem in den größeren geschichtlichen Zusammen- 
hang einzugliedern. Die Interpolationenforschung erkannte, 
daß hier der Interpolationenkritik ein besonders dankbares 
Feld winke. Indes sind alle diese Untersuchungen stärker 
in der Kritik der abweichenden Ansichten, als in der lücken- 
losen Begründung der eigenen Auffassung. Dies liegt zum 
Teil an dem Zustande der Quellen, bei deren Behandlung 
die Kompilatoren die ursprünglich gegebenen Rechtsmittel 
in einer Weise durcheinandergewirrt haben, daß aus der Be- 
trachtung der bisher benutzten Fragmente ein sicheres Er- 
gebnis nicht zu erlangen ist. Es bedarf vielmehr der ver- 
gleichenden Heranziehung der funktionell angrenzenden 
Lehren, damit aus der lebendigen Anschauung des gesamten 
Rechtsschutzbildes jener Zeit heraus die Zahl der möglichen 
Lösungen eingeschränkt und die Interpolationenkritik in die 
zutreffende Richtung geleitet werde. 

Dieser Weg soll im folgenden beschritten werden. Die 
Polemik gegen abweichende Ansichten wird hierbei auf das 
unumgänglich Notwendige beschränkt; ich kann dies mit um 
so ruhigerem Gewissen tun, als jener Teil der Aufgabe in 
den jüngeren Untersuchungen durchaus zu seinem Rechte ge- 
kommen ist. 

Der Titel de alienatione iudici mutandi causa facta 
(D.4,7. C. 2, 54/55) betrifft Fälle einer Veräußerung, bei 
welcher die Absicht obgewaltet hat, die Legitimation zur 
Sache zuungunsten des Gegners zu verändern. Daher wird 
in den Quellen sowohl der Fall berücksichtigt, daß der 
Klagberechtigte veräußert, um eine solche Veränderung herbei- 
zuführen?), wie daß der zu Beklagende sie vornimmt.?) 

) Darüber Mitteis, Z. d. Sav. Stiftg. f. RG. R. A. 80 S. 451f. 

») D.4,7,11;12. Einzelfälle: Der Klagberechtigte veräußert, um 
dem zu Beklagenden einen mächtigeren oder sonstwie beschwerlicheren 
Kläger gegenüberzustellen: fr. 11 cit. (Soldaten). 

2) Vgl. besonders: D. 4,7,3,1f.; 4, 2,4; 10,1. Hauptfall: Ver- 
äußerung drohender Vindikation gegenüber, Besondere Einzelfälle: 
Veräußerung, um den: Kläger einen potentior oder einen in einer andern 


138 Paul Kretschmar, 


Durch die besondere prozessuale Zweckbeziehung unter- 
scheidet sich hiernach die alienatio iudicii mutandi causa facta 
scharf von der arglistigen Besitzaufgabe schlechthin (dem 
„dolo desiit possidere“).!) Zudem spielt letztere nur eine 
Rolle auf seiten des zu Beklagenden, dagegen nicht auf 
seiten des Klagberechtigten; schon hieraus erhellt der völlig 
verschiedene Ausgangspunkt der Rechtssätze, welche sich 
auf die alienatio iudicii mutandi causa facta beziehen, von 
denen, welche das „dolo desiit possidere“ betreffen. Der be- 
griffliche Unterschied tritt denn auch in allen einschlägigen 
Quellenstellen scharf hervor. 


In der I. 1C.h. t. 2, 54 (55): 

Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC 
Catulo. — Cum in rem actioni possessio pariat adversarium, 
alienatione etiam iudicii mutandi causa celebrata, in inte- 
grum restitutio edicto perpetuo permittatur, intelligis, quod 
si rem, ne secum agatur, qui possidebat venumdedit et 

‘ emtori tradidit, quem elegeris conveniendi tibi tributam 


Provinz wohnhaften Gegner unterzuschieben. Besondere Gestaltung der 
Benachteiligung: Freilassung einesSklaven durch den nichtquiritarischen 
Eigentümer, D. 4,7,3,1. Man konnte zweifeln, ob hier eigentliche 
alienatio vorliege, obgleich der Freilasser durch die Freilassung des 
Besitzes verlustig geht: D. 41,2, 30,4. — Der Eigentümer veräußert 
ein Grundstück, auf dem er ein Werk errichtet hatte, bezüglich dessen 
er dem interdictum quod vi aut clam oder der actio aquae pluviae 
wrcendae unterlag, und entzieht sich damit der Passivlegitimation diesen 
Klagen gegenüber. Obne diese Veräußerung hätte der Berechtigte 
vom Veräußerer verlangen können, daß er das Werk auf seine eigenen 
Kosten beseitige. Dem gutgläubigen Erwerber gegenüber kann er nur 
beanspruchen, dass dieser die Beseitigung des Werkes auf seine, des 
Klägers Kosten dulde. (D.4,7,3,2, vgl. D. 39,3, 12; 7... — Nach der 
von Gaius berichteten Ansicht gewisser Juristen („dieitur‘) gehört auch 
der Fall hierher, daß der Eigentümer, bei vorliegendem Einspruch 
(operis novi nuntiatio) gegen bauliche Veränderungen das Grundstück 
veräußert hatte und nunmehr der Eigentümer gewordene Käufer dem 
Einspruch zuwider baut (D. 4, 7,3, 3). Hier soll die Lage des Einsprechers 
insofern verschlechtert worden sein, als er weder gegen den Veräußerer, 
noch gegen den Käufer aus dem Einspruche klagen könne — eine Be- 
hauptung, der freilich, soweit sie den Käufer betrifft, D. 39, 1, 23 ent- 
gegensteht. Vgl. dazu besonderes H. Burckhard bei Glück, Serie der 
Bücher 39 und 4, I. Teil 213 £. 
!) Insofern zutreffend Karlowa Röm. RG. II S. 1098. 
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esse iure facultatem. D. VI. k. Dec. Viminacio CC. conss. 
[a. 294]. 
erscheint jenes Element mit besonderem Nachdruck sowohl 
als Tatbestandsmerkmal („alienatione etiam iudieii mutandi 
causa celebrata“), wie als Begründung der Entscheidung („ei 
en ne secum agatur venumdedit“).?) 
In D.4,7,4,1: 
Tsidne feri potest, ut sine dolo malo quidem possidere 
desierit, verum iudicii mutandi causa id fiat. [sunt et 
alia Solar talia.] potest autem aliquis dolo malo desinere 
possidere nec tamen iudicii mutandi causa fecisse nec hoc 
edicto teneri: neque enim alienat, qui dumtaxat omittit 
possessionem. non tamen eius factum improbat praetor, 
‘qui tanti habuit re carere, ne propter eam saepius litigaret 
[(haec enim verecunda cogitatio eius, qui lites exsecratur, 
non est vituperanda)], sed eius dumtaxat, qui cum rem 
habere vult, litem ad alium transfert, ut molestum adversa- 
rium pro se subiciat. | 
bemerkt Ulpian in dieser im übrigen stark interpolierten, 
insoweit aber wohl zweifellos echten?) Stelle, daß jemand 
sehr wohl „iudicii mutandi causa“ veräußern könne, ohne 
daß darin eine arglistige Besitzaufgabe zu liegen brauche; 
und ohne Zögern schließt er daran die Umkehrung dieses 
Satzes: jemand könne auch arglistigerweise den Besitz auf- 
geben, ohne daß darin notwendigerweise eine alienatio iudicii 
mutandi causa stecke. . | 
Entsprechend werden dem durch die Veräußerung Be- 
nachteiligten eigenartige Rechtsmittel zugeschrieben. Als 
solche werden genannt sowohl in D. 4,7,3,4 (Gaius lib. IV 


1) Gegen Beselers Abänderungsvorschlag treffend Lenel Sav. Z. R.A. 
378.111. Gegen sein eigenes sprachliches Bedenken, anstößig sei auch 
in einem Reskript Diokletians, daß auf „intelligis“ quod mit dem acc. 
c. inf. folge, kann vielleicht (dies nach einer gesprächsweisen Bemerkung 
eines hochgeschätzten hiesigen Herrn Kollegen, des Professors der 
klassischen Philologie Ernst Diehl) eingehalten werden, daß die An- 
stößigkeit durch die entfernte Stellung des Infinitivs stark gemildert 
erscheint. Mir will ferner nicht undenkbar erscheinen, daß quod in 
Verbindung mit si den Nebensatz einleiten könnte, obgleich dieser Ge- 
brauch von quod si im Binnensatze ja sonst wohl kaum nachweisbar ist. 

2) Dagegen freilich Lenel Sav. Z. RA. 37 S. 107 Note 2, der in dem 
_ betreffenden Passus gar ein ‚sinnloses Gestammel“ findet. 
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ad ed. provinciale), als auch in C. 2, 54/55, 1 (Diokletian und 
Maximian) eine restitutio in integrum; ferner in mehreren 
Stellen eine actio, welche „rei persecutionem arbitrio iudieis 
continet* (D.4,7,4,6, ibid. 8,4), die das Edikt aufstellte 
(D. 4,7,3,5 „ex hoc edicto actionem“) und die in D. h. t. 
1 pr. als actio in factum, bezeichnet wird: „tanti nobis in 
factum actione teneatur, quanti nostra intersit, alium adver- 
sarium nos non habuisse.*t) 

Hat derjenige, dem die Klägerrolle im künftigen Pro- 
zesse zufiel, iudicii mutandi causa veräußert, wo wird dem 
neuen Erwerber die actio verweigert: D. h. t. 11; 12. Ob 
und wieweit in diesem Fall der Veräußerer sie noch an- 
stellen kann, darüber fällen die Quellen in den genannten 
beiden Stellen abweichende Entscheidungen, deren Sinn es 
noch festzustellen gilt (vgl. unten 8. 161 Note 1). 

Jedenfalls tritt als Grundgedanke hervor, die Wirkung 
der zur Verschlechterung der prozessualen Lage des Gegners 
vorgenommenen Veräußerung für diesen auf jede nur mögliche 
Weise (die verschieden ist nach der Gestaltung des Einzel- 
falls, „omnibus modis“ D. h. t. 1 pr.) unschädlich zu machen. 
So sind die Mittel vor allem nach der Parteirolle verschieden. 
Insonderheit kommt die Gewährung einer actio in factum oder 
der sie vertretenden actio utilis praktisch hauptsächlich für 
den Klagberechtigten, der durch Veräußerung seitens des 
Passivlegitimierten geschädigt ist, in Betracht. Denn obgleich 
Gaius ohne Unterschied der Parteirolle die actio in factum 
zubilligt, „si quis alienando rem alium nobis adversarium suo 
loco substituerit idque data opera in fraudem nostram fecerit“ 
(D. h.t. 1 pr.), so betreffen doch sämtliche praktische Bei- 
spiele den Fall der Veräußerung durch den Passivlegitimierten 
zuungunsten des Klagberechtigten. Dies ist auch durchaus 
begreiflich, da diese Fälle an sich schon häufiger waren und 
überdies der durch Veräußerung seitens des Klägers benach- 
teiligte Beklagte in erster Linie den Prätor darum angehen 
konnte, dem Erwerber die Klage zu versagen. 

Nah besteht aber ein schwer zu behebender Zweifel, 


!) An die Stelle der actio in factum tritt nach D. 4, 7,10,1 eine 


gctio utilis, wenn nicht derjenige, dem die Klage drohte, selbst, sondern 


sein Vertreter (Tutor, agnatus furiosi) veräußert hat. 


en nn 


nn  — 


mn. 
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ob die neben der actio in.factum erwähnte restitutio in inte- 
grum in der Tat eine echte ist, oder ob davon nur in un- 
eigentlichem Sinne die Rede ist. Der naheliegenden Erwägung, 
daß eine solche echte Restitution jedenfalls in D. h.t. 11 
bezeugt sei, indem dort dem veräußernden Klagberechtigten 
die Klage rescissa alienatione gewährt werde!), tritt Lenel 
in seinem erwähnten Aufsatze in der Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung für Rechtsgeschichte Bd. 37 S.105 mit der Ausführung 
gegenüber, es sei nicht glaublich, daß der Prätor die in integrum 
restitutio gerade demjenigen habe in Aussicht stellen wollen, 
gegen dessen arglistiges Verfahren das Edikt gerichtet war. 

Was aber im besonderen das Verhältnis zur actio in 
factum betrifft, so würde bloß uneigentliche Restitution vor- 
liegen, wenn der Veräußerer lediglich durch die gegen ihn. 
gerichtete actio in factum gezwungen wurde, entweder den 
Rechtszustand vor der Veräußerung wiederherzustellen, oder 
dem Gegner für den Schaden aufzukommen, der durch die 
Änderung der prozessualen Lage erwachsen war. Eine echte 
Restitution dagegen würde anzunehmen sein, wenn der Prätor 
zunächst selbst über den Restitutionsgrund befand und ge- 
gebenenfalls dafür Sorge trug, daß der Kläger in den früheren 
Stand zurückversetzt wurde. 

Dies mochte je nach Lage des Falles in der Art ge- 
schehen, daß der Prätor selbst auch die Restitution der dem 
ursprünglichen Passivlegitimierten gegenüber verlorenge- 
gangenen Klage vornahm, oder daß er causa cognita dem 
Kläger die actio in factum gewährte. Letztere war zwar 
auf Schadenersatz gerichtet, enthielt aber daneben die Re- 
stitutionsklausel, kraft deren der Richter auf die Rück- 
versetzung des Klägers in den früheren Stand hinwirken - 
konnte.?) 

Betrachtet man die Quellen auf die für die Entscheidung 
dieser Frage maßgebenden Anhaltspunkte hin, so scheinen 
sich die Gründe für und wider fast die Wage zu halten. 

Für die echte Restitution fällt die systematische Stellung 
des Titels ine Gewicht, welche der Lehre von der restitutio 
in integrum angeschlossen ist. Zudem spricht dafür die 


1) Lenel EP? 8 46 8. 122. | 
2) Ary D. 4,7,3,4; 8pr. Näheres unten 8. 151f. 
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Ausdrucksweise der ]. 1 C. h.t.: „cum ... in integrum 
restitutio edicto perpetuo permittatur“. Sie verstärkt also 
jenen Beweisgrund noch.: Auf der andern Seite scheint der 
Bericht des Gaius in D. 4, 7, 3,4 ganz unzweideutig zu be- 
zeugen, die restitutio in integrum habe eben darin bestanden, 
daß der Kläger mit der actio in factum volle Vergütung für 
den Schaden habe erlangen können, der ihm aus der Unter- 
schiebung eines andern Gegners erwachsen sei. Hiernach 
würde also mehr dafür sprechen, daß im Falle der alienatio 
iudiecii mutandi causa nur in einem uneigentlichen Sinne von 
der restitutio in integrum die Rede sei. Doch wird die Be- 
weiskraft dieser Stelle dadurch geschwächt, daß auf ihr ein 
starker Interpolationsverdacht ruht. 

Das einzige in wörtlicher Anführung erhaltene Bruch- 
stück des Edikts: „quaeve alienatio iudicii mutandi causa facta 
erit* (D. 4, 7,8,1) erklärt, isoliert betrachtet, nichts, ist viel- 
mehr selbst der Erläuterung bedürftig. 

So kann eine Lösung des Zweifels nur dadurch erhofft 
werden, daß das systematische Verhältnis echter restitutio 
in integrum zur actio in factum eindringlich untersucht, darauf 
bypothetisch ihr funktionelles Ineinandergreifen gewürdigt 
und sodann geprüft wird, ob die hiernach anzunehmende 
Regelung oder die isolierte Verwendung der actio in 
factum in höherem Grade mit den Einzelentscheidungen, 
wie mit der Gesamthaltung der Quellen in Einklang zu 
bringen ist. 

Betreffs des gegenwärtigen Standes der Frage seien nur 
kurz die Hauptansichten skizziert, im übrigen aber die oben 
zitierten Untersuchungen, in erster Linie die zusammenfassende 
Darstellung Lenels in dieser Zeitschrift Bd. 37 8. 104£. in 
Bezug genommen. 

Getrennte Anwendungskreise für die (technische) 
restitutio in integrum und die actio in factum nehmen be- 
sonders Karlowa'), Partsch?) und Pissard’?), jedoch in mannig- 
fach verschiedener Abgrenzung, an. 

Karlowa unterscheidet, ob die Veräußerung vor oder 
nach der Litiskontestation erfolgt war. Die Gewährung der 


1) A.2.0. II S.109f. :°2) A.a.0. 8.6, 18f. 
°) A.a. 0. S. 384f. 
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restitutio in integrum war nach ihm auf den Fall beschränkt, 
daß der Beklagte nach der Litiskontestation iudieii mutandi 
causa veräußert hatte. Dieser Fall war, wie er meint, in dem 
ersten, uns nicht überlieferten Teile des Edjkts berücksichtigt. 
Der zweite, allein erhaltene Teil bezog sich auf die Gestaltung, 
daß einer der beiden Teile vor der litis contestatio judicii 
mutandi causa veräußerte. Er gewährte nur die actio in 
factum. Die in den einschlägigen Digestentitel aufgenommenen 
Fragmente betreffen nach Karlowa nur diesen zweiten Fall, 
wodurch sich also das auffällige Zurücktreten der technischen 
Restitution und das einseitige Hervortreten der actio in factum 
erklären würde. 

Partsch!) bezieht beide Rechtsmittel auf den Fall, daß 
die Veräußerung im Hinblick auf den bevorstehenden Prozeß 
erfolgte, wendet sich also insoweit gegen die Karlowasche 
Spaltung. Im übrigen unterscheidet er in erster Linie, ob 
der Klagberechtigte veräußert,. um dem künftigen Be- 
klagten einen gefährlicheren Gegner zu geben; oder ob 
letzterer veräußert, um die Lage des Klagberechtigten 
zu verschlechtern. Im ersten Fall, meint er, sei eine Re- 
stitution des Veräußerers nicht erforderlich gewesen, dieser 
habe sich vielmehr das veräußerte Eigentum vom Empfänger 
zurückübertragen lassen oder als Prokurator auftreten 
müssen.?2) Für den zweiten Fall nimmt er echte Restitutions- 
möglichkeit an. Das Hauptprinzip ihrer Abgrenzung von 
der actio in factum findet er aber darin, daß die letztere 
in aller Regel einen Vorprozeß gegen den Erwerber der 
Sache voraussetze. Sie griff nämlich nach ihm normaler- 
weise dann Platz, wenn der Klagberechtigte nicht den Weg 
beschritten hatte, sich die Klage gegen den Veräußerer 
wiederherstellen zu lassen, sondern gegen den Erwerber 
klagweise vorgegangen war (vgl. C.2,54 (55), 1 oben 8. 138). 
Mit der a. in factum beanspruchte dann der Kläger vom 
Veräußerer den Ersatz des Nachteils, den er durch die Unter- 
schiebung eines andern Gegners erlitten hatte (quantum intersit 
alium adversarium non habuisse, vgl. D. 4,7, 1 pr.; fr. 3 8 4). 
Darüber hinaus soll die actio in factum in die Lücke ein- 
rücken, welche bei mangelnder Restitutionsmöglichkeit vor- 


ı) A.2.0. S. 6, 18f. ) Mit Hinweis auf C. 2, 12, 25. 
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liegt. In diesem Fall soll also die Klage ohne Vorprozeß 
gegen den Dritten gegeben worden sein. Zusammenfassend 
formuliert Partsch 8. 47 a. a. O. seine Annahme dahin 

„que l’action in factum pouvait ötre employ6e dans tous 

les cas oü l’intöress6 n’usait pas de l’in integrum restitutio, 
soit qu’elle füt exclue par la nature juridique des cas, soit 
que l'interesse et preföre l’action ordinaire contre 
l’acquereur. 

Pissard schränkt einmal das Gebiet der in integrum 
restitutio in stärkerem Maße ein als Partsch !), indem er ihr 
nicht nur wie dieser bei der operis novi nuntiatio die An- 
wendbarkeit abspricht, sondern die gleiche Meinung auch für 
die aquae pluviae arcendae actio vertritt. Denn in beiden 
Fällen hätten bei Veräußerung andere Rechtsmittel zur Ver- 
fügung gestanden.!) Sodann betont er nachdrücklich, daß 
auch dann, wenn der Besitzer die Sache einer drohenden 
Vindikation gegenüber veräußert habe, der Eigentumspräten- 
dent es keineswegs nötig gehabt habe, zuvor die rei vindicatio 
gegen den neuen Erwerber zu richten, sondern sofort mit der 
a. in factum gegen den Veräußerer habe vorgehen können.?) 
Die geschichtliche Funktion der in integrum restitutio im 
Falle der alienatio iudicii mutandi causa erblickt er darin, 
daß sie den Übergang darstelle zur Ausdehnung der rei 
vindicatio auf denjenigen, qui dolo desiit possidere. „Elle 
prepare et justifie cette audacieuse derogation aux principes 
traditionnels“.?) 

Im Gegensätz zu all diesen Meinungen hat Beseler die 
restitutio in integrum durch die Annahme von Interpolationen 
in den entscheidenden Stellen (D. 4,7, 3,4; C. 2, 54/55, 1) aus 
dem klassischen Recht überhaupt zu verweisen gesucht); 
ist andererseits Lenel in dieser Zeitschrift Bd. 50 (1916) 
S.111f. in etwas modifizierter Fassung zu der schon in der 
ersten Auflage seines Edictum perpetuum $ 46 8. 101f. ver- 
tretenen Meinung zurückgekehrt, wonach die a. in factum 
als Mittel der Restitution erscheint. Schärfer wird nur hervor- 
gehoben, daß die actio in factum offenbar nicht ohne weiteres 
bewilligt worden sei, der Prätor vielmehr zunächst in eigener 


1) A.a. 0. 8.384, 386. 2°) A.2.0.8.389. ®) A.a. 0. 8.389. 
*) Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen 11 154. 
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Kognition das Vorliegen einer alienatio iudieii mutandi causa 
festgestellt und erst daraufhin die a. i. factum genehmigt habe: 
Diese sei dem Sinne nach auf „quanti Ai Ai interest Nm 
Nm non alienasse“ abgestellt und vielleicht verschieden formu- 
liert gewesen, je nachdem ein Vorprozeß gegen den Erwerber 
bereits stattgefunden hätte oder nicht.!) 

Die Untersuchung, ob in frühklassischer Zeit die in inte- 
grum restitutio in strengem Sinne und die actio in factum 
nebeneinander bestanden, wird erleichtert werden, wenn 
wir uns zunächst die Voraussetzungen und die Funktion 
beider Rechtsbehelfe genau vergegenwärtigen. Erst dann 
wird ein Urteil darüber möglich sein, in welcher Weise beide 
einander ergänzen konnten. 

Für das Wesen der eigentlichen in integrum restitutio 
ist es kennzeichnend, daß sie eine außerordentliche Hilfe 
(extraordinarium auxilium, D. 4,4,16pr.) des Trägers des 
Imperiums gegen solche Benachteiligungen darstellt, die auf 
dem Wege Rechtens selbst entstanden sind. Daher erteilt 
sie denn auch der Gerichtsmagistrat nur nach vorgängiger 
eigener causae cognitio 

D. 4,1,3 | 

Modestinus libro octavo pandectarum „Omnes in integrum 
restitutiones causa cognita a praetore promittuntur, scilicet 
ut iustitiam earum causarum examinet, an verae sint, quarum 
nomine singulis subvenit“, 

ist sie ferner ausgeschlossen, wenn schon nach allgemeinen 
Rechtsregeln eine ausreichende Hilfe begründet ist: 

D. 4, 4, 16 pr. 

Ulpianus libro undecimo ad edietum. In causae cog- 
nitione etiam hoc versabitur, num forte alia actio possit 
competere citra in integrum restitutionem. . nam si communi - 
auxilio et mero iure munitus sit, non debet ei tribui extra- 
ordinarium auxilium: ut puta cum pupillo contractum est 
sine tutoris auctoritate nec locupletior factus est. 


Sodann ergibt die Prüfung der Restitutionsgründe, daß 
sie viel mehr darauf zugeschnitten sind, daß der Restitutions- 
sucher ohne eigenen dolus (D. 4,6, 1,1) durch die besondere 


») A.a.0. 8.112,118. | 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XL. Rom. Abt, 2: 10 
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Entwicklung der Verhältnisse infolge der Einwirkung durch- 
greifender Rechtsregeln einen Rechtsverlust oder doch eine 
unbillige Schmälerung seiner rechtlichen Position erlitten hat, 
als darauf, ob dem Gegner ein rechtswidriges Verhalten zur 
Last fällt. So beruht der Grundgedanke der Restitution der 
Minderjährigen darauf, daß sie Schutz gegen den Rechts- 
nachteil erhalten sollen, den sie sich infolge ihrer Unerfahren- 
heit vermöge der ihnen gesetzlich zustehenden Bewegungs- 
freiheit selbst zufügen. Bei der Abwesenheit führt der 
Zwang der Verhältnisse zu Versäumnissen, welche für den 
am Eingreifen Verhinderten einen Rechtsverlust nach sich 
ziehen, dessen Wiederbeseitigung billig erscheint.!) Wo für 
den Rechtsverlust ein bewußt rechtswidriges Verhalten des 
Gegners kausal erscheint, da tritt die Restitution in den 
Hintergrund, weil hier besondere Klagen gegen den Wider- 
sacher begründet sind. Sie würde neben diesen ordentlichen 
Rechtsmitteln völlig verschwinden, wenn sich nicht der Ge- 
danke wirksam erwiese, daß infamierende Klagen möglichst 
vermieden werden sollen. Er führt dazu, daß der Prätor 
trotz der subsidiären Natur der restitutio in integrum doch 
diese im Einzelfall statt der gleichfalls begründeten Delikts- 
klage gewähren mag: 
D. 4, 1, 7,1 
Nec intra has solum species consistet huius generis 
auxilium: etenim deceptis sine culpa sua, maxime si fraus 
. ab adversario intervenerit, succurri oportebit, cum etiam 
de dolo malo actio competere soleat, et boni praetoris est 
potius restituere litem, ut et ratio et aequitas postulabit, 
quam actionem famosam constituere, ad quam tunc demum 
descendendum est, cum remedio locus esse non potest. 
Das Nebeneinander echter restitutio in integrum und 


“ einer auf der Deliktsidee beruhenden actio in factum erscheint 


jedenfalls dort ganz ungezwungen, wo der Restitutionsgrund 
des Deliktscharakters entbehrt, die Voraussetzungen der Re- 
stitution also minder weitgehend sind als die der actio in 
factum. Ein besonders ins Auge fallendes Beispiel bietet 
die Restitution dar, welche dem Kläger bewilligt wird, der 
.gegen einen Mündel „falso tutore auctore“ in den Prozeß 


1) Vgl. auch D. 4,6, 26,4. 


Zur alienato iudieii mutandi causa facta. 147 


eingetreten ist. Die Restitution gegen den Mündel erlangt 
‚er, ohne daß es auf den bösen Willen des als Tutor Auf- 
tretenden ankäme. Daneben aber besteht eine actio in factum 
.gegen den Tutor auf Schadensersatz, welche nur in dem Falle 
Platz greift, daß der’ fälschlich als Tutor Auftretende dies 
vorsätzlich zur Schädigung des Gegners getan hat.!) 

So liegt denn auch im Falle der alienatio iudicii mutandi 
causa facta die Annahme nahe, daß die Rechtsmittel, wenn 
‚sie nebeneinander bestanden, in ihren Voraussetzungen sich 
eben dadurch unterschieden, daß bei der actio in factum das 
Moment des dolus unter den Voraussetzungen der Klage, daß 
es dagegen nicht unter den Voraussetzungen der restitutio in 
integrum erschien. Und es würde darauf ankommen, ob 
unter den erhaltenen Resten sich Hinweise auf den Unter 
‚schied finden, welche diese Vermutung bestätigen. 

In der Tat ist nun eine einschlägige Auseinandersetzung 
in D. 4,7,4,1 (Ulp. lib. 13 ad edict.) erhalten geblieben 
(siehe den "Abdruck der Stelle oben 8. 139). 

Will man die Beziehungen dieses Fragments zu unserer 
Frage nach allen Richtungen hin erkennen, so muß: man 
zwischen den Zeilen lesen. 

Ulpian erörterte in D. 4, 7,4, 1—4 die subjektiven Vor- 
aussetzungen (Art der Willensrichtung bei der Veräußerung), 
welche nach dem Sinne des Edikts für die Gewährung der 
a. in factum in Betracht kommen. 

Im $ 1 werden die nicht betroffenen Fälle ausgeschieden, 
ebenso im Beginn von $ 3, während der Schluß von 3 den 
entscheidenden Gesichtspunkt bringt, daß „in hoc edicto doli 
fiat mentio*. 

Faßt man daher den $ 1 im Gesamtzuge der Erörterung 
auf, so werden deutlich drei Fälle unterschieden. Der erste: 
Die Veräußerung ist geschehen iudicii mutandi causa, aber 
ohne dolus malus. In diesem Falle kann mit der actio in 
factum nicht geholfen werden, weil ja ihre Voraussetzung, 
dolus malus auf seiten des Veräußerers, fehlt. Sollte hier 
der Gegner des Veräußerers schutzlos geblieben sein, obgleich 
die Billigkeit die Reszindierung einer solchen Veräußerung 
verlangte? Man denke daran, daß der Veräußerer zwar be- 

1) Vgl. D. 27,6,1; ibid. 2; Tpr. 1.2; 10. | 
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absichtigt hat, sich dem iudieium durch Übertragung der 
Sache auf einen andern zu entziehen, aber nicht, die Position 
des Gegners zu erschweren; in der Tat aber stellt diese 
Wirkung sich ein. Der Verkäufer wußte beispielsweise nicht, 
daß der Käufer in einer anderen Provinz wohne oder daß 
er zu den „potentiores“ gehöre.!) Trotz der objektiv vor- 


1) D.4,7,1, 1 und 3pr. Bekanntlich hat Mitteis in den Melanges 
P. F. Girard (1912) starken Interpolationsverdacht gegen die Erwähnung 
der „potentiores* in dieser Stelle erhoben (8.4 des Sonderdrucks). Er 
stützt ihn auf verschiedene Anzeichen und begründet ihn mit der all- 
'gemeingeschichtlichen Erwägung, daß in der klassischen Zeit der 
römischen Rechtsordnung die Zersetzung des zentralistischen Organismus 
und die Ausbildung der großen Gutsherrschaften keineswegs so weit 
vorgeschritten gewesen sei, daß man den klassischen Juristen zutrauen 
dürfe, sie hätten den Mißbrauch der sozialen Ungleichheit als einen 
alltäglichen und gewissermaßen selbstverständlichen Faktor des bürger- 
.lichen Lebens in Rechnung gestellt. Ich kann mich zu dieser, in ge- 
wohnter Weise von Mitteis umsichtig und geistvoll begründeten An- 
sicht nicht bekennen. Denn aus der früheren Kaiserzeit sind hinreichend 
Zeugnisse dafür überliefert, wie sehr die Furcht vor der sozialen Über- 
legenheit des Gegners die Rechtsverfolgung lähmte. Es handelt sich 
keineswegs nur um allgemeine Klagen über die Ungleichheit der Stände 
und die Ungerechtigkeit der Machthaber, die, wie man Mitteis (a.a.0. 
8.8 Note 1) zugeben kann, wenig beweisen würden. Man denke aber 
an den Bericht, daß die durch die Testamentsfälschung des Eurytbmus, 
eines Freigelassenen und Prokurators Trajans Benachteiligten sich 
scheuten, gegen ihn aufzutreten (Plinius Epistolae ed. Keil VI, 31). Schon 
Seneca erwähnt die Furcht vor den Mächtigen als einen der schwersten 
sozialen Mißstände seiner Zeit (Epistolae ed. Hense II (14) 3,4, wo er 
‚unter den zu fürchtenden drei genera der Übel diejenigen „quae per 
vim potioris eveniunt“ als schwerstes hervorhebt. Der Rheter Fronto 
endlich (ca. 100-175 n. Chr., also Zeitgenosse des Gaius) klagt: „Omne 
ius in validioribus est.* Die speziellen Verdachtsgründe, die Mitteis 
gegen die Stelle vorbringt: Wechsel von Singular und Plural und 
„die enorme Banalität der Begründung „potentiori pares esse non 
possumus“ sind zwar nicht zu übersehen; sie würden aber sofort 
eliminiert sein, wenn, was wahrscheinlich ist, eine sprichwörtliche 
“Redensart gleich der von Fronto zitierten vorliegt: „gegen den Mächtigen 
kann man nicht aufkommen.“ Dann schwindet auch die Banalität der 
Begründung, weil es sich nur darum handelt, wann nach Lage der 
Sache eine Erschwerung der Rechtsverfolgung durch Unterschiebung 
eines anderen Gegners anzunehmen ist und hierfür die im Sprichwort 
verkörperte Volksmeinung bedeutsam ins Gewicht fällt. Es kommt 
hinzu, daß die Regierung des Antoninus Pius, unter dem Gaius die 
libri ad edictum provinciale schrieb, durch eine Fülle sozialer Schutz- 
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liegenden Benachteiligung des Gegners wird — so ist zu 
ergänzen — keine actio in factum gewährt (non tamen eius 
factum improbat praetor rel.), aber der restitutio in integrum, 
welche ja nicht auf dem Deliktsgesichtspunkt beruht, steht 
kein Hindernis entgegen. Es ist nicht ausgeschlossen, daß 
Ulpian am Ende des ersten Satzes hierfür Beispiele gegeben 
und auf die Gewährung der Restitution verwiesen hat, was 
dann von den Kompilatoren mit der allgemeinen Floskel: 
„Sunt et alia complura talia“ zugedeckt worden wäre. 

Der zweite Fall: Jemand hat zwar dolo malo den Be- 
sitz aufgegeben, dies aber nicht iudieii mutandi causa getan 
(Fall einfacher Besitzentäußerung). Hier ist wiederum nicht 
die actio in factum, sondern, wie wir aus andern Stellen 
wissen, die actio ad exhibendum zuständig.!) 

Für die actio in factum ergibt sich aus beiden Gegen- 
sätzen, daß sowohl die Absicht, einen neuen Prozeßgegner 
unterzuschieben, als auch dolus zusammentreffen muß, damit 
sie begründet sei. Dies ist der dritte, die Kombination beider 
- Elemente enthaltende Fall. 

So ist also außer C©. 2,54(55), 1 auch in den Digesten, 
versteckt zwar, aber an grundlegender 8telle ein wichtiger 
Hinweis darauf erhalten geblieben, daß neben der actio in 
factum auch eine restitutio in integrum gewährt wurde. Eine 
Inbezugnahme der Restitutionsklausel läßt sich auch am 
Schlusse von D. 4, 7, 12 insofern erkennen, als dem Erwerber 
des ideellen Anteils bei Veräußerung iudicii mutandi causa 
die wirksame Anstellung der actio communi dividundo ab- 
gesprochen wird: „is vero, qui emit, si experiri velit, ex 
illa parte edicti vetatur, qua cavetur, ne qua alienatio iudicii 
mutandi causa fiat.“ 

Um dies Ergebnis aber zur Gewißheit zu erheben, ist eine 
Auseinandersetzung mit dem eingangs erwähnten Kragmen! 
D. 4,7, 3,4 erforderlich. 

Ex quibus apparet, quod proconsul in integrum restituturum 

se pollicetur, ut hac actione officio tantum iudieis consequatur 
actor, quantum eius intersit alium adversarium non habuisse: 


maßnahmen ausgezeichnet ist. Kein Wunder, daß die Jurisprudenz 
den gleichen Zug sozialer Hilfsbereitschaft zum Ausdruck brachte. 
1) D. 10,4, 14; 15; Ipr. 
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‘ forte si quas inpensas fecerit aut si quam aliam incomt 
moditatem passus erit alio adversario substituto. 


Denn diese Stelle ist, wie erwähnt, die Hauptstütze der 
Auffassung, daß die Restitution nur eine uneigentliche ge- 
wesen, das heißt, nur dadurch vermittelt worden sei, daß der 
Veräußerer durch die actio in factum gezwungen wurde, dem 
Gegner alles zu gewähren, was dieser bei Nichtveräußerung 
gehabt haben würde. 

Nun ist von jeher gegen dieses Fragment der Verdacht 
der Interpolation erhoben worden; und in der Tat wird er 
schon durch sprachliche Momente erheblich unterstützt. Zu 
voller Überzeugung wird er aber nur erhoben werden können, 
wenn es gelingt, den inneren Grund für die vermutete Inter- 
polation klarzulegen; wenn es gar erreicht werden könnte, 
die ursprüngliche Fassung des Fragments auf dieser Grund- 
lage wahrscheinlich zu machen, so würde der Beweis offen- 
bar so weit geführt sein, wie man es bei geschichtlichen Fragen 
billigerweise verlangen kann. 

Das Restitutionsverfahren setzt auf der Grundlage des 
Gesuchs des Benachteiligten mit der Prüfung des Restitutions- 
grundes (causae cognitio) durch den Prätor ein. Wird dieser 
als begründet befunden (hier also erkannt, daß die Ver- 
äußerung in der Tat iudieii mutandi causa mit der Wirkung 
erfolgt ist, die prozessuale Situation des Gegners zu seinem 
Nachteile zu verändern), so wird durch Dekret die Ver- 
äußerung reszindiert und die Gewährung Jer actio zugesichert, 
als wäre nicht veräußert worden. Damit ist nun für den 
Gegner des Veräußernden die Möglichkeit begründet, die 
verlorengegangene Klage rescissa alienatione erteilt zu be- 
kommen, obgleich feststeht, daß der zu Beklagende nicht be- 
sitzt. Da jedoch die praktische Bedeutung eines solchen Ver- 
fahrens gerade für den wichtigsten Fall von der hervorragen- 
den Autorität Lenels bestritten worden ist, so muß dieser Punkt 
mit aller Kraft zu klären versucht werden. Es wird also die 
Gestaltung des Restitutionsverfahrens in dem wichtigsten und 
von Lenel vorzugsweise in Betracht gezogenen Falle ins Auge 
gefaßt, daß der Besitzer, welcher sich der Erhebung einer 
rei vindigatio gegenüber sah, iudieii mutandi causa den Besitz 
übertragen hatte (die übrigen Fälle vgl. in Note 3 8. 137). 
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. Hier wendet Lenel!) unter andern Argumenten?) in sehr 
beachtenswerter Weise Partsch gegenüber ein, eine Fassung 
der wieder gewährten rei vindicatio „fieta possessione“ seischon 
deshalb schwer denkbar, weil die ursprüngliche rei vindicatio 
selbst des Besitzes als Voraussetzung der actio gar keine 
Erwähnung tue. Dieser Einwand trifft auch vollkommen zu. 
Die rei vindicatio, welche der Prätor rescissa alienatione hier 
gewährte, enthielt die Fiktion, daß Beklagter besitze, nicht. 
Durch die Restituierung der Vindikation wird zunächst nur 
die prozessuale Möglichkeit, zu wirksamer Klage zu gelangen, 
bezeichnet, noch keineswegs der Erfolg vor dem Richter ge- 
währleiste. Hat aber der Prätor das Restitutionsdekret er- 
lassen, so sucht er- zugunsten des Klägers durch die ihm 
zu Gebote stehenden Mittel den Mangel des Besitzes des 
Beklagten unschädlich zu machen, d.h. er wirkt darauf hin, 
daß der Beklagte sich bereit erklärt, „utile iudicium pati, 
perinde ac si possideret“. Nur wenn letzteres geschieht, 
kann allerdings der Kläger mit Aussicht auf Erfolg die rei 
vindicatio anstellen. Täte er es, ohne solche Erklärung des 
Beklagten erlangt zu haben, so würde dieser, wie aus D. 4, 
3, 39 und D. 6, 1, 25 hervorgeht, freigesprochen werden. Der 
Druck, dem sich der Beklagte nach Erlaß des Restitutions- 
dekrets in der Richtung ausgesetzt sieht, dem Kläger die 
wirksame Anstellung der ursprünglichen Klage durch Abgabe 
der genannten Erklärung zu ermöglichen, beruht aber darauf, 
daß dem Kläger sonst die actio in factum.gegen ihn erteilt . 
wird. Die genannte Erklärung des Veräußerers, deren 
D. 4,7,3,5 gedenkt, steht also nicht im Widerspruch mit 
der Annahme echten Restitutionsverfahrens, sondern dient 
vielmehr der Durchführung desselben.?) 


1) In dieser Zeitschrift (Sav. Z. R. A. 37, 106/107). 

%) Sie hängen mit seiner Auffassung, die, wie ausgeführt, nicht 
gebilligt werden kann, zusammen, daß jede alienatio iudicii mutandi 
causa facta unter den Begriff des dolo desinere possidere gefallen sei, 
die er mit Partsch (a. a. O. 40) teilt. 

®) Damit entfällt das Argument, welches Lenel a. a. 0. S.107 bei 
seiner (an sich zutreffenden) Bekämpfung einer formula fieticia implicite 
doch gegen eine aufrestitutio in integrum beruhende rei vindicatio über- 
haupt vorbringt: die Übernahme des iudicium beruhe auf freier Bereit- 
schaft des Veräußerers, nicht auf einem Restitutionsdekret des Magistrats, 


152 Paul Kretschmar, 


Die Wiederherstellung der Klagmöglichkeit als solcher 
versetzt eben den Kläger nicht völlig in die Lage, als hätte 
der Beklagte überhaupt nicht veräußert. Es bedarf dazu 
der Mitwirkung des Beklagten, und wenn diese nicht frei- 
willig gewährt wird, muß auf ihn ein Druck ausgeübt werden 
können. Dazu dient die actio in factum. Gerade in der 
Funktion, prozessualen Anordnungen des Prätors Nachdruck 
zu verleihen, begegnet die actio in factum sehr häufig. Am 
wirksamsten ist sie natürlich dann, wenn sie auf Strafe ge- 
richtet ist; man denke an die actio quod metus causa, die 
hinter der Restitution wegen Zwanges steht. Aber auch da, 


wo die Kondemnation nur auf „quanti ea res erit“ in dem, 


Sinne gerichtet ist, daß dem Kläger das wahre Interesse er- 
setzt werden soll!), wirkt sie doch darauf hin, daß der Re- 
stitutionsgegner lieber die erforderliche Mitwirkung zur direk- 
ten Herstellung der prozessualen Lage leistet, als sich einer 
Klage „ex delicto“?) aussetzt. So erscheint die actio in 
factum als ein Mittel des Erfüllungszwanges durch Bestrafung 
des Ungehorsams, und hierdurch erklärt sich ihre zwischen 
dem Pönalcharakter uud dem Ersatzgedanken schwebende 
Natur.3) 

Dies ist bedeutsam für die Erfassung des Sinnes, in dem 
man die actio in factum zum Restitutionsverfahren selbst 
rechnen kann. 

Wenn die actio in factum auch keine Restitution im 
technischen Sinne ist, so dient sie ihr doch als Mittel. Ein 
klassischer Jurist konnte niemals die actio in factum mit 
der Restitution selbst indentifizieren, wohl aber konnte er 
ihre enge Beziehung zu jener hervorheben. Schon Julian 
nimmt keinen Anstand, die Klage, welche auf Wiederher- 
stellung eines früheren Zustandes gerichtet ist, mit der in 
integrum restitutio in Parallele zu setzen: D. 21,1, 23, 7: 
„Iulianus ait iudieium redhibitoriae actionis utrumque, id est 


1) Über diesen Punkt vgl. unten S. 158f. 
?) Als solche stellt sich die hier in Rede stehende actio in factum 
stets dar. 
2) Beleg hierfür: D. 2,13, 9 vv.: „non cogitur a praetore per metum 
in factum actionis.“ Vgl. auch D. 4,2,14,1, D. 39,2,7pr. und ibid. 15 
$ 36, dazu lex Rubria cap. 20 und Pokrowsky Sav. Z. R.A. 16, 75/76. 
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venditorem et emptorem, quodammodo in integrum 
restituere debere.“ 

So hat zweifellos auch Gaius im ursprünglichen Text 
von D. 4,7,3,4 aus der vom Prätor verheißenen restitutio 
in integrum irgendeine Folgerung für den Inhalt der actio 
in factum gezogen. Es wird sich zeigen, daß Anhaltspunkte 
dafür bestehen, in welchem Sinne dies geschah. Weshalb 
haben aber die Kompilatoren die Sache dahin gewendet, daß 


‚der Eindruck entstehen muß, es habe in unserem Falle über- 


haupt keine echte restitutio in integrum gegeben, diese habe 
vielmehr nur in der Gewährung einer actio in factum auf 
das Interesse an der Nichtveräußerung bestanden? Auf den 
richtigen Weg leitet die Frage, welchen Einfluß die Ersetzung 
des ordo iudiciorum privatorum durch das extraordinäre Ver- 
fahren auf die Gestaltung des Restitutionsverfahrens aus- 
üben mußte. | | 

Nunmehr vereinigten sich ja die Rollen des über den 
Restitutionsgrund befindenden Prätors und des Richters, 
welcher über die actio in factum entschied, in einer Hand; 
dies ist besonders bedeutsam, wenn man sich vergegenwärtigt, 
daß die Formel der actio in factum neben der Verurteilung 
auf „quanti ea res erit“!) die Restitutionsklausel enthielt.?) 
Die Restitutionsauflage, welche bei angestellter actio in factum _ 
im Formularprozesse der iudex privatus machte, bevor er 
die Verurteilung aussprach, fiel nunmehr dem Magistrat selbst 
zu. Das heißt, sie unterschied sich von der causae cognitio 
im eigentlichen Restitutionsverfahren nunmehr nur dadurch, 
daß sie auf. vorheriges Klaganbringen erfolgte, in keiner 
Weise aber mehr nach der zuständigen Instanz, wie zur Zeit 
des F'ormularprozesses.?) So mußte eine weitgehende Ver- 
wischung des Unterschieds beider Rechtsmittel in der Praxis 
die Folge sein.*) Für eine Kompilation, welche dieses Er- 


1) Vgl. unten S. 159. ?) Vgl. oben S. 141. 

3) Ein sachlicher Unterschied blieb zwar insofern bestehen, als 
für die actio in factum dolus des Veräußerers direkt erfordert wurde, 
doch gingen die Fälle hier, je mehr der Dolusbegriff ausgeweitet wurde, 
unmerklich in diejenigen über, wo die Billigkeit Restitution verlangte. 

*) Eine schlagende Parallele bildet die Umgestaltung des Inter- 
diktenverfahrens, über die als Folgeerscheinung der veränderten pro- 
zessualen Grundlage wir aus den Quellen direkt unterrichtet sind. Hier 
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sebnis zum Ausdruck bringen wollte, war daher ein Eingriff 
senau in der Richtung, wie er unserer Annahme nach in 
D. 4,7, 3,4 erfolgt ist, geboten. 

Auf dieser Grundlage kann nunmehr auch die Herstellung 
des ursprünglichen Gaianischen Textes unternommen werden. 
Gaius erörterte die Frage, was dem Kläger auf die actio in 
factum angesichts ihrer Formelfassung zugesprochen werden 
konnte. Die condemnatio enthielt, wie bereits erwähnt, den 
‚arbitratus de restituendo.!) Im übrigen kann man darüber 
zweifeln, ob sie auf „id quod interest“ oder „quanti ea res 
erit“ formuliert war. Die unmittelbaren Quellenzeugnisse 
scheinen für das erstere zu sprechen (vgl. das „quanti nostra 
interest, alium adversarium non habuisse“ in unserem Frag- 
ment und in D. 4,7, 1 pr., sowie den Ausspruch „Haec actio 
in id quod interest, competit* in D. 4,7,4,5. Ein tieferes 
Eindringen in die Quellen ergibt jedoch, daß es sich hierbei 
um bloße Interpretation der Formel handelt, die auf „quanti 
ea res erit“ gestellt war.?) Gaius zog im ursprünglichen 
Text aus der Verheißung der Restitution (der ja dem prakti- 
schen Erfolge nach auch der arbitratus de restituendo in 
der actio in factum diente) den Schluß, daß trotz des Präsens 
oder Futurums der Kondemnationsanweisung bei der Ver- 
‚anschlagung des Interesses bis auf den Moment der Ver- 
äußerung, also auf einen in der Vergangenheit liegenden 
Umstand zurückzugehen sei — natürlich unter dem herrschen- 
den Gesichtspunkt, daß der Kläger möglichst so zu stellen 


sei, als habe die ihm nachteilige Veräußerung nicht statt- 


gefunden („alium adversarium non habuisse“)., Derartige 
Erörterungen der römischen Juristen, bei denen entgegen 


ist von größter geschichtlicher Bedeutung der Bericht in $ 8 J. de 
ıinterdietis 4, 15: 

De ordine et veteri exitu interdietorum supervacuum est hodie 
dicere: nam quotiens extra ordinem ius dieitur, qualia sunt hodie 
omnia iudicia, non est necesse reddi interdictum, sed perinde iudicatur 
sine interdictis, atque si utilis actio ex causa interdicti reddita fuisset. 

1) D.4,7,8pr., vgl. auch Lenel, Edictum perpetuum 2. Aufl. 8. 124. 

2) Richtig Lenel, Edictum perpetuum 2. Aufl. S.124 Note 6 und 

schon }. Aufl. S. 102 Note 4 mit zutreffender Begründung, welche je- 
doch die letzte nach den Quellen mögliche Aufklärung noch nicht 
enthält. 
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dem in dem Formel- oder Gesetzeswort stehenden tempus sein 
Sinn zur Geltung gebracht wird, sind seit Q. Mucius’ Zeiten!) 
in den Quellen nicht selten: es mag nur auf D. 50, 16, 8 pr. 
„Verbum ‘oportebit’ tam praesens quam futuram tempus 
significat“ und | 

D. 39,3, 14,2 „In hoc iudicium, sicut in damni infecti, 
fake dann venit, cum el fere au 
iudiciis praeteritum praestatur“ 

hingewiesen werden.?) 

Eine interessante Parallele der Argumentation findet 
sich bei der Bestimmung der Verpflichtung aus dem inter- 
dictum de precario.. Nachdem Ulpian in D. 43,26, 2,1 be- 
merkt hat: „Hoc interdietum restitutorium est“, führt er in 
D. 43, 26, 8, 4 aus: 

Ex ho interdieto restitui debet in Sina causam : 
quod si non fuerit factum, condemnatio in tantum fiet, quanti 
interfuit actoris ei rem restitui ex eo tempore, ex. quo inter- 
dietum editum est: ergo et fructus ex die interdieti editi 
praestabuntur. 

Kehren wir nun zu dem Fragmente D. 4, 7,3, 4 zurück, 
so zeigt sich, daß eine unbedeutende Textänderung hinreichend 
ist, um jenen durch die QueHen gestützten Text in tadel- 
loser grammatischer Fassung herzustellen. Gaius könnte ge- 
schrieben haben: 


3) Vgl. Gellius, Noct. Attie XV11, 7,1—3: „Legis Atiniae verba 
sunt: Quodsubruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto. Quis aliud 
putet in hisce verbis, quam de tempore tantum futuro legem loqui? 
Sed Q. Scaevola patrem suum et Brutum et Manilium viros adprime 
doctos, quaesisse ait dubitasseque, utrumne in post facta modo furta 
lex valeret an etiam in ante facta? quoniam subruptum erit utrumque 
tempus videretur ostentare, tam praeteritum quam futurum.“ 

2) Hieraus geht hervor, daß die von Partsch angenommene vor- 
zugsweise Beziehung auf einen Vorprozeß keineswegs im Sinne der 
römischen Quellen liegt. Es handelt sich lediglich um die Feststellung, 
daß das Gesamtinteresse des Klägers, auch soweit es in der Vergangen- 
heit wurzelt, eben deshalb zu gewähren ist, weil er möglichst in den. 
Zustand vor der Veräußerung zurückversetzt werden soll. Dies wird 
durch die Rücksichtnahme anf den Restitutionsgedanken aus der Formel 
„quanti ea res erit“ herausgeholt. Hätte das „quanti actoris interest 
alium adversarium non habuisse* in der Formel gestanden, so hätte 
es der Schlußfolgerungen des Juristen nicht bedurft. 
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Ex eo, quod proconsul in integrum restituturum se polli- 
cetur, apparet, fore, ut hac actione officio iudicis tantum 
consequatur actor, quantum eius intersit, alium adversarium 
non habuisse, rel. 


Das Verhältnis der verschiedenen Rechtsmittel zuein- 
ander in der frühen Kaiserzeit ist hiernach so zu denken: 
Veräußert ein Besitzer, der die Erhebung der Vindikation 
fürchtet, iudieii mutandi causa die Sache, so steht der Kläger 
vor der Wahl, ob er die Klage gegen den Erwerber anstellen 
oder sich ungeachtet der Veräußerung an den alten Besitzer 
halten will. Gegen den letzteren kann .er entweder auf 
dem Wege vorgehen, daß er ein Gesuch um Restitution 
der alten Klage anbringt. Hier prüft der Prätor lediglich 
ob der Beklagte die Veräußerung iudicii mutandi causa vor- 
genommen hat und ob es nach Lage der Verhältnisse billig 
erscheint, daraufhin dem Kläger die restitutio in integrum 
zu gewähren. Eine arglistige Schädigungsabsicht auf seiten 
des Veräußerers wird hierzu nicht erfordert. Wird die Re- 
stitution erteilt, so kann der Kläger nunmehr wirksam die 
rei vindicatio als rescissoria erbitten, d. h. er gewinnt die 
prozessuale Möglichkeit zurück, die Eigentumsklage trotz 
des in iure offenkundigen Nichtbesitzes des Belangten gegen 
den Veräußerer zu erbitten. Ob er aber damit auch vor 
dem iudex durchdringen kann, hängt davon ab, ob der Ver- 
äußerer sich bereit erklärt, die rei vindicatio utilis so auf- 
zunehmen, als besitze er noch.!) Tut dies der Beklagte, 
so entgeht er der actio in factum, weil dann der Kläger die 
Klage ohne die Gefahr, wegen mangelnden Besitzes des 
Beklagten vom Richter abgewiesen zu werden, anstrengen 
kann. Weigert sich aber der Beklagte, die Klage mit dieser 
Klausel aufzunehmen, so liegt in diesem Verhalten ein 
dolus, welcher die Zuständigkeit der actio in factum gegen ihn 
begründet. Dies wird durch eine Stelle erwiesen, deren Be- 
deutung für unsere Frage bisher von allen Bearbeitern über- 
sehen worden ist. Es ist das Fragment D. 50, 17, 199 


ı) Prozessual liegt m. E. die Gestaltung am nächsten, daß eine 
entsprechende Zusage in die Defensionsklausel der cautio iudicatum 
solvi bez. der cautio pro praede litis et vindiciarum eingefügt wurde. 
Vgl. D. 6,1, 52. 
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(Iavolenus libro- sexto epistularum): „Non potest dolo carere, 
qui imperio magistratus non paruit.“ — Findet also der 
Richter bei angestellter actio in factum den Anspruch des 
Klägers gegründet, so wird der Beklagte, wenn er dem 
richterlichen Restitutionsbefehl nicht nachkommt!), auf das 
volle, nach D. 4, 7, 3, 4 zu berechnende Interesse des Klägers 
verurteilt. Insoweit erscheint, wie bereits ausgeführt, die a. 
in factum als Mittel zur Durchsetzung der vom Prätor be- 
willigten echten Restitution. Der Beklagte wird es wegen 
der drohenden actio in factum regelmäßig vorziehen, wenn 
‘der Prätor dem Kläger die rei vindicatio wiedergegeben 
hat, sich einzulassen „Perinde ac si possideret“. 

Will der Kläger sofort, ohne vorhergehendes Restitutions- 
gesuch, auf die actio in factum greifen, ‘so kann er dies — 
muß dann aber den Beweis eines vorliegenden dolus des Be- 
klagten führen, er muß also nachweisen, daß jener die trans- 
latio possessionis bewußt in der Absicht der Schädigung des 
Klägers vorgenommen hat. Wenn der Kläger dafür nicht 
sichere Anzeichen vorbringen kann, wird es sich aus prak- 
tischen Gründen für ihn empfehlen, zunächst mit dem Re- 
stitutionsgesuch vorzugehen und abzuwarten, ob der Beklagte 
durch seinen Widerstand gegen die unmittelbare Durchführung 
der Restitutionsverfügung des Magistrats das der actio in 
factum wesentliche Dolusmoment klarstellt. Das gleiche Ver- 
hältnis echter Restitution zur actio in factum ist überall da 
anzunehmen, wo der gegenwärtige Besitz unter den Vor- 
aussetzungen der Passivlegitimation einer Klage gegenüber 
erscheint (oben Note 3 8. 137). 

Die beiden Rechtsmittel stehen also mit verschiedenem 
Anwendungsgebiete nebeneinander. Ist die Restitution des 
früheren Zustandes unmöglich, wie etwa dort, wo die Ver- 
äußerung in einer Freilassung besteht, favore libertatis — 80 
kann der Klagberechtigte nur auf die actio in factum greifen. 


1) Hierbei genügt es, wie D. h.t. 8 $ 1 ausdrücklich hervorhebt 
nicht, daß der Beklagte die Sache vorlegt. Er muß vielmehr bereit 
sein, „pristinam iudicii causam restituere“, d.h. hier: er muß bereit 
sein, den Kläger prozessual in dieselbe Lage zu versetzen, als hätte 
er nicht veräußert, also gegebenenfalls betrefis der Sache „utile 
iudicium pati perinde ac si possideret“ (D. h.t. 3,5). Vgl. auch 
D. 50, 16, 22. | De 
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“In der modernen rechtsgeschichtlicher Literatur wird 
- darüber gestritten, ob und in welchem Sinne die hier in Be- 
:tracht kommende actio in factum eine Pönalklage sei. Die 
modernste Wendung des Problems spricht, ausgehend von 
der Unterscheidung der Natur und der Funktion einer Klage, 
der actio in factum pönale Natur bei reipersekutorischer 
Funktion zu. Im Zusammenhang damit wird behauptet, daß 
-der Satz Ulpians in D. 4, 7,4, 6 

„haec actio non est Bosaalis: sed rei persecutionem 

arbitrio iudieis continet“ 

interpoliert sei und ursprünglich gelautet habe: 

haec actio est poenalis sed rel. 
(vgl. Mitteis Sav. Z. R. A. 37 8.330). — Die Unterscheidung 
in dieser Schärfe - ist den römischen Quellen unbekannt. 
 Zweifellos enthält sie wichtige Elemente des Richtigen, aber 
-die römischen Juristen sind zu solcher Präzision der dogma- 
tischen Auffassung nicht vorgedrungen. Infolgedessen ist 
Ulpians Ausspruch von der modernen Interpolationenkritik 
mißverstanden worden. Es lag ihm vollkommen fern, sich 
mit der Frage der pönalen Funktion oder Natur der Klage 
‚auseinanderzusetzen. Seine Erörterung betrifft die Frage nach 


dem Inhalt der Kondemnation; es läßt sich mit völliger Sicher- 


‚heit bestimmen, welche Auslegung Ulpian mit seinem Aus- 
spruche „haec actio non est poenalis“ der Kondemnations- 
klausel geben wollte. 

Ein in factum iudicium kann nämlich. in doppeltem Sinne 
auf „quanti ea res est oder erit“ gegeben werden. Entweder 
in dem, daß bei Verletzung der Vorschrift, in deren Dienst 
die actio in factum steht, der Beklagte schlechthin verurteilt 
wird. Es wird gar nicht mehr geprüft, ob die Handlung des 
Beklagten für einen Rechtsverlust des Klägers ursächlich ist, 
‚sondern der Handlung folgt die Strafe. So ist die Regelung, 
‚wenn der Beklagte den in ius vocatus mit Gewalt entzieht 
oder seine Nichtgestellung arglistigerweise veranlaßt!):. Die 
Verurteilung erfolgt, selbst wenn der Kläger im eingeleiteten 
Prozesse nicht durchgedrungen wäre, ja, selbst wenn er den 
gestörten Prozeß kalumniös begonnen hätte.2) Sehr be- 


') Vgl. Gai Inst. IV. 46. D. 2,7, 1pr.; ibid. 4, 2, 
») D.2,7,4,1. 
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zeichnend äußert sich hierüber Ulpian in D. 2,7, 5,1: In eum 
autem, qui vi exemit, in factum iudicium datur: quo non id 
continetur quod in veritate est, sed quanti ea res est ab actore 
 aestimata, de qua controversia est. hoc enim additum est, 
ut appareat etiam si calumniator quis sit, tamen hanc poenam 
eum persequi. 

Die gleiche Behandlung findet bei der Klage statt, welche 
den Ungehorsam gegenüber dem Dekret des Manisipalması- 
strats bestraft: Ulpian in D. 2, 3, 1,4: Hoc iudieium non: ad 
id quod interest, sed quanti ea res est concluditur: et cum 
meram poenam contineat, neque post annum, neque in here- 
dem datur. 

Bei der zweiten Gruppe von Fällen komme es darauf 
an, ob durch das dolose Verhalten des Beklagten ein wahres 
Recht des Klägers verletzt worden ist. So, wenn jemand 
arglistigerweise fälschlich als tutor bei der Litiskontestation 
eines Unmündigen auftritt und dadurch den Gegner desselben 
um seinen Anspruch bringt.!) In schlagender Antithese zu 
seinem Ausspruch in D. 2,7,5,1 bemerkt hier wiederum 
Ulpian: Quod ait praetor: „quanti ea res erit“, magis puto 
non poenam, sed veritatem his verbis contineri. 

Das heißt also, daß hier zur Verurteilung des falsus 
tutor nicht die bloße Behauptung eines Rechts seitens des 
Gegners des Unmündigen genügt, sondern daß der Richter 
darüber zu befinden hat, ob der Anspruch wirklich bestand; 
und folgeweise, daß der Mangel eines objektiv vorhandenen 
Schadens nicht durch eine Schätzung des Klägers („quanti 
ea res est ab actore aestimata“, D. 2,7,5,1) zugedeckt 
werden kann, sondern daß die Schätzungsfrage gan in der: 
Hand des Richters .liegt.?) 

Für die römische Jurisprudenz und speziell für Ulpian 
ergab sich daher bei der Erörterung der Kondemnationsklausel 
der actio in factum, welche bei der alienatio iudieii mutandi 
causa facta eingriff, die Nötigung, festzustellen, ob die Ver- 
urteilung hier im Sinne der ersten oder der zweiten Gruppe 
zu erfolgen habe. Ulpian entscheidet sich mit den Worten: 


1) D. 27,6,7 pr.; 4. 
2) Dies gegen Levy, Privatstrafe und Schadensersatz S. 85 und 
die dort gezogenen Folgerungen. 
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„Haec actio non est poenalis, sed rei persecutionem 
arbitrio iudicis continet“ rel. 


klipp und klar für die zweite Alternative. 


Die Klage ist nichtpönal im Sinne einer Antithese, 
welche lediglich die Kondemnationsfrage im Auge hat, nicht 
aber die causa der Klage. Daß sie in letzterem Sinne pönal 
ist, ist Ulpian natürlich nicht zweifelhaft, es folgt implicite 
aus D. 50, 17,58 i. V. mit D. 27,6, 9,1. 


“ Daß aber die hier gegebene Auslegung das Richtige 
trifft, wird durch den unmittelbar vorhergehenden Para- 
graphen (5) bewiesen, zu dem Ulpians Ausspruch lediglich 


die theoretische on aerne liefert. Ich lasse ihn für sich 
‚selbst sprechen: 


„Haec actio in id quod interest competit. proinde si 
res non fuit petitoris aut si is qui alienatus est sine culpa 
decessit, cessat iudicium, nisi si quid actoris ‚praeterea 
interfuit.“ 


Die Klage ist ferner nichtpönal, sondern restitutorisch 
in dem Sinne, daß mit der freiwilligen Beseitigung der Rechts- 


 verletzung durch den Beklagten der Klaggrund in Wegfall 


kommt: D. 4,7,3,5. Hierzu ist Labeos Formulierung in D. 
42, 8,25,1 zu vergleichen: 


„Si a socero fraudatore sciens gener accepit dotem, 
tenebitur hac actione et, si restituerit eam, desinit dotem 
habere: nec quicquam emancipatae divortio facto restituturum 
Labeo ait, quia haec actio rei restituendae gratia, 
non poenae nomine daretur ideoque absolvi solet reus, 
si restituerit.“ 


Hinwieder wird bei allen diesen Klagen, auch den im 
vorerwähnten Sinne nichtpönalen die passive Vererblich- 
keit abgelehnt, wird beim Delikt des Gewaltunterworfenen 
nicht die Pekuliarklage, sondern die Noxalklage erteilt, tragen 
diese Klagen Annalcharakter. 


Ulp. in D. 27,6, 9, 1: 


Has in factum actiones heredibus quidem competere 
ceterisque successoribus, in eos vero non reddi Labeo scribit 


_ nec in ipsum post annum, quoniam et factum puniunt et 


nn 


Bun, 


be 
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in dolum coneipiuntur: et adversus eas personas, quae 
alieno iuri subiectae sunt, noxales erunt.!) | 


So stellt sich die Frage nach dem pönalen Charakter 
der Klage vom Standpunkt der realen von der römischen 
Jurisprudenz daran geknüpften Folgerungen aus dar. 

Läßt sich nunmehr der Versuch wagen, den wesentlichen 
Inhalt des Edikts wiederherzustellen? Ich glaube in der Tat, 
daß hier über die bisherigen Ergebnisse hinauszukommen ist, 
wenn auf der Grundlage des bisher Ermittelten der Inhalt 
der Ediktskommentare einer neuen eingehenden Prüfung 
unterzogen wird. 

Zunächst ergibt sich aus D.h.t. 12 „ex illa parte 
edicti vetatur, qua cavetur, ne qua alienatio iudieii mutandi 
causa fiat“ daß diese Klausel („quaeve alienatio iudicii mutandi 
causa facta erit“, D. h. t. 8, 1) nicht die einzige war. Von 
ihr aber ist zunächst unzweifelhaft, daß sie sich auf die Ver- 
heißung der restitutio in integrum bezog, denn es wird damit 
in 1. 12 h.t. nicht die Gewährung einer actio in factum;» 
sondern das Verbot an den Erwerber, seinerseits zu klagen, 
gerechtfertigt.) Hiermit steht in völligem Einklang, daß in 


2) Vgl. hierzu D. 4,7,4,6; 5; 6; 7. 

2) Marcianus libro quarto decimo institutionum. Si quis iudicii 
communi dividundo evitandi causa rem alienaverit, ex lege Licinnia 
ei interdicitur, ne communi dividundo iudicio experiatur: verbi gratia 
ut potentior emptor per licitationem vilius eam accipiat et per hoc 
iterum ipse recipiat. sed ipse quidem qui partem alienaverit communi 
dividundo iudicio si agere velit, non audietur: is vero qui emit si 
experiri velit, ex illa parte edicti vetatur, qua cavetur, ne qua 
alienatio iudicii mutandi causa fiat. 

Jenes ist der hauptsächlichste Punkt, der in diesem Zusammen- 
bang an der schwierigen und m. E. bisher stets mißverstandenen Stelle 
interessiert. Wenn er auch für sich allein nicht überzeugend wirkt, 
weil stets mit der Möglichkeit von Interpolationen zu rechnen ist, so 
verstärkt er doch die im folgenden beigebrachten Beweisgründe. Im 
übrigen hat sich die Stelle die verschiedenartigsten Auslegungsversuche 
gefallen lassen müssen. Ich erwähne die Auffassung Karlowas (Römische 
Rechtsgeschichte II 1095f.), der unter Pressung des Gegensatzes „iudicii 
evitandi causß (welcher Ausdruck auf Veräußerung nach geschehener 
titis contestatio gehen soll) und mutandi causa (was die Veräußerung 
vor der litis contestatio bezeichnen soll) seine Meinung zu stützen sucht, 
das Edikt habe in zwei verschiedenen Klauseln diese beiden Möglich- 
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der Auslegung der Kommentare, welche dieser Ediktsklausel 
gewidmet i ist (D. 4, 7,8,1—5; 9; 11 und 12) in keiner Weise 


keiten berücksichtigt; die auf die Veräußerung nach geschehener Litis- 
kontestation bezügliche sei aber nicht erhalten. Und ich weise auf 
= von Gerh. Beseler im 2. Hefte seiner Beiträge zur Kritik der röm. 


R. Quellen S. 155 aufgestellte Ansicht hin, der die ‚rätselhafte und un- 


verständliche lex Lieinnia“ als aus „lege licitationis“ verderbt erklärt, 
die Bezeichnung des Veräußerungsobjekts in ersten Teil der Stelle („rem“) 
als durch Abschreiberversehen aus „partem“ entstanden annimmt, den 
ganzen zweiten Teil der Stelle amputiert, auf Grund solcher Kur nach 
Doktor Eisenbart aber als ursprünglichen Wortlaut der Stelle den 
folgenden hinstellt: 
„Si quis judicii communi diuidundo euitandi causa (lieitatione 

u socios facta) (pa)r(t)em (fundi) alienaverit, /ex/ lege lici(tatio)/n/e 

ni(s) /a/ ei interdici (uide)tur, ne communi diuidundo iudicio experiatur 
- (‚si partis mancipatio nondum sit facta. itaque agenti ei obstabit 

exceptio pacti uel doli‘)* | 
und schließlich als Ergebnis feststellt, der Quellenbefund nötige nicht 
zu der „unbequemen“ Annahme, daß der Prätor in dem Edikte da 
alienatione eine in integrum restitutio verheiße. 
©" Diese phantasievolle Rekonstruktion ist zum mindesten unbeweis- 
bar und kann jedenfalls nicht als Argument gegen die Verheißung der 
in integrun restitutio verwertet werden. 

Im übrigen ist für einen Standpunkt, der zunächst in der Inter- 
polationsfrage nach sachlichen Anhaltspunkten forscht, die Echtheit 
der lex Licinnia keineswegs ohne weiteres von der Hand zu weisen. 
Wenn sie mit der lex Licinia de sodalieiis (vgl. zu dieser Mommsen, 
Röm. Strafrecht S. 872) identisch sein sollte, so begreift es sich durch- 


aus, daß in einem gegen unerlaubte Vereinigungen gerichteten Gesetz 


auch Vorkehrungen betrefis der Vermögensstücke, welche etwa aus 
gemeinsamen Beiträgen in die Hand eines der Teilnehmer gelangt 
waren, getroffen wurden. M. Voigt hat in seiner Röm. Rechtsgeschichte 
Bd. I S. 806 Note 5 zutreffend auf die Erläuterung hingewiesen, welche 
die vorliegende Stelle aus D. 47, 22,2 pr. empfängt. Wenn man auch 
an der von ihm selbst vermutungsweise aufgestellten ratio der Ent- 
scheidung zweifeln mag, so liegt doch aller Anlaß vor, zu prüfen, ob 
nicht unter Berücksichtigung dieser Anknüpfungspunkte dem Fragment 
auf der gegebenen textlichen Grundlage ein befriedigender Sinn abge- 
rungen werden kann. M.E. beruht nun der springende Punkt der Stelle 
gerade in dem Gegensatz der Veräußerung der ganzen Sache (im ersten 
Teil der Stelle) und des ideellen Anteils (im zweiten Teil). 

“Der erste Satz behandelt den Fall, daß der Besitzer, dem infolge 
der Behauptung des Miteigentums von seiten eines andern die actio 
communi dividundo drohte, die Sache als ganz in seinem Eigentum 
stehend veräußert hat, um der Klage zu entgehen. Für diesen Fall 
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auf eine Dolusklausel Bezug genommen wird. Es wird viel- 
mehr überall die Natur der causa geprüft und gefragt, 


bestand die positive Bestimmung der lex Licin(n)ia, daß der Veräußerer 
der Möglichkeit, seinerseits Ansprüche mit der actio communi dividundo 
zu erheben, verlustig gehe. Wie konnten aber solche nach der Ver- 
äußerung noch in Betracht kommen? War nicht durch die Veräußerung 
die Gemeinschaft aufgehoben worden? Und zwar nach D. 10,3,6,1? 
Wenn man dies annehmen will, so wäre nach demselben Fragment 
immer noch die actio utilie wegen etwaiger persönlicher Leistungen, 
besonders Aufwendungen übriggeblieben; auch die letzteren hätte die 
lex Licinia dem Veräußerer abgesprochen. Aber dieser Auslegung scheint 
entgegenzustehen, daß derjenige, welcher sich für den Alleineigentümer 
hält, überhaupt keine actio communi dividundo im Hinblick auf die Er- 
stattung der Auslagen erheben kann (D. 10, 3, 29 pr.). Sie brauchte ihm 
also nicht erst durch das Gesetz abgesprochen zu werden. 

Man sieht sich also hier auf die Position zurückgedrängt, daß der 
Veräußerer ja nicht des Glaubens gewesen zu sein brauchte, er sei Allein- 
eigentümer. Näher aber liegt, daß der Ausgangspunkt falsch ist; Der 
Rücktritt von der communio kann in der Veräußerung der Sache durch 
einen der Miteigentümer nur dann gefunden werden, wenn die Parteien 
durch diesen Akt die communio lösen wollten oder wenigstens der Ver- 
äußerer das Einverständnis des Gemeinschafters annahm. Denn eine 
‘Ausscheidung aus dem formellen Grunde der Übertragung kommt nicht 
in Betracht, weil das Geschäft nicht auf Übertragung des ideellen An- 
teils (über den der Miteigentümer disponieren kann), sondern auf die 
der Sache (über welche ihm die Dispositionsbefugnis mangelt) gerichtet 
ist, und die Sätze: ‚in toto et pars continetur“ (D. 50, 17, 113) und 
„appellatione rei pars etiam continetur* (D. 50, 16, 72) in unserem Falle 
nicht eingreifen. Wenn also der mit der Anstellung der a. comm. div 
Bedrohte, um sich ihr zu entziehen, in unserem Falle die ganze Sache 
veräußert hatte, so liegt in dieser Veräußerung kein „discedere a com- 
munione*, wie es der Fall sein würde, wenn die Miteigentümer ein- 
verständlich verkauften. In D. 10, 8,6,1 ist das „Titius“, an dem 
schon Cuiacius Anstoß nahm, verderbt (und zwar schon zu Justinians 
Zeiten) m. E. aus „Titii iussu®. Folglich blieb die Möglichkeit, auf 
die actio communi dividundo zurückzugreifen und mittelst ihrer die 
Sache zur Lizitation zu bringen (D. 10, 3,6,1. D. 10,2, 22,1). Dem tritt 
die Lex Lieinia unter dem Gesichtspunkt entgegen, daß derjenige, 
welcher die Gemeinschaft durch sein Verhalten verleugnet hat, nicht 
auf sie soll zurückkommen dürfen, um darauf Rechte zu gründen. 

Hatte dagegen der Veräußerer nur den ihm gehörigen Anteil 
weggegeben, so war er damit aus der Gemeinschaft ausgeschieden (da 
ja hier der Wirksamkeit des Geschäfts nicht, wie bei der auf die 
ganze Sache bezüglichen Veräußerung, der Mangel seiner Dispositions- 
befugnis entgegenstand). Ein Zurückkommen des Veräußerers selbst 

| | ie 
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ob mit ihr die iudicii mutandi causa vereinbar Ist (D. h.t. 8,3: 
heredis institutio und Legat; $ 5: redhibitio; 1. 9: solutio; 
l. 11: donatio. 1. 12 Herbeiführung der lieitatio). 


Betreffs des fr. 11 D. h. t. (Ulpianus lib. V. opinionum) 


Cum miles postulabat suo nomine litigare de possessioni- 
bus, quas sibi donatas esse dicebat, responsum est, si iudieii 
mutandi causa donatio facta fuerit, priorem dominum ex- 


periri oportere, ut rem magis quam litem in militem trans- 
tulisse credatur 


hat Lenel in der 2. Auflage seines Edietum Perpetuum 8. 122 
vollkommen zutreffend bemerkt. es liege hier eine Klage 
rescissa alienatione, also ein klarer Fall von Restitution vor. 
In seiner jüngsten Darstellung in der Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung Bd. 37 8. 105 führt er dagegen einschränkend aus, 
es sei kaum glaublich, daß die Verheißung der in integrum 
restitutio auf den Fall gemünzt oder doch mit gemünzt ge- 
wesen sei, daß dem gewesenen Eigentümer unter Umständen 
trotz der Veräußerung actio gewährt werde. Denn damit 
wäre ja demjenigen Restitution in Aussicht gestellt worden, 
gegen dessen arglistiges Verfahren das Edikt gerichtet ge- 
wesen sei. Dazu ist zu bemerken: Die Wiedereröffnung der 
Klagmöglichkeit für den Klagberechtigten, der seinerseits ' 
iudicii mutandi causa veräußert hatte, ist natürlich nicht In- 
halt, sondern bloße Folge der zugunsten des Passivlegitimierten 
bewilligten Restitution. Es gilt jaansich der in D. 4,4, 24,4 
niedergelegte Grundsatz (vgl. auch D. 4,4,27,1), daß der 
frühere Rechtszustand auch zugunsten des oder der Re- 
stitutionsgegner wiederhergestellt werden soll. Wenn daher. 
dem Restitutionsgesuch des Passivlegitimierten entsprechend 
demjenigen, der den Klaganspruch vom Aktivlegitimierten 
erworben hat, die Klage versagt wird, so gehört es zur 


auf die actio communi dividundo war also hier schon aus diesem Grunde 
ausgeschlossen. Sie hätte nur als Konsequenz einer vom Gegner er- 
betenen restitutio in integrum in Betracht kommen können (vgl. die 
im Text folgenden Ausführungen). Solcher sekundären Rückgewähr 


‚stand aber natürlich der für die lex Lieinia maßgebende Gedanke ent- 


gegen. Für den Gegner des Veräußerers ist, in diesem Falle die Zu- 
ständigkeit der actio in factum bezeugt: D. 10, 3, 24, 1. 
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Wiederherstellung des früheren Zustandes, daß dem ursprüng- 
lichen Klagberechtigten aufirgendeine Weise die Klagmöglich- 
keit trotz der geschehenen Veräußerung wiedereröffnet wird. 
Sie erfolgt also nicht auf ein Gesuch des Klagberechtigten, 
sondern ist nur sekundäre Folge, gewissermaßen Reflexwirkung 
der vom passiv Legitimierten erbetenen und erhaltenen Re- 
- stitution. Daraus ergibt sich aber, daß aus der Ungereimt- 
heit einer Restitutionsverheißung zugunsten des Klagbe- 
rechtigten durchaus nichts gegen die Verheißung auf seiten 
des Klagberechtigten deduziert werden kann. Und soweit 
ein arglistiges oder mindestens tadelnswertes Verhalten auf 
seiten des Veräußernden vorliegt, spricht auch nichts dagegen, 
daß der Gerichtsmagistrat seine Rechtsposition. nicht oder 
nicht völlig wiederherstellt.!) In diesem Falle würde Partsch’ 
Idee, daß in unserem Fragment der Schenker als procurator 
des Beschenkten zu klagen habe, durchaus zu billigen sein — 
aber es würde daraus nicht zu folgern sein, daß es sich in 
diesem Falle um keine echte Restitution handle. Vielmehr 
ist Folge der vom Prätor bewilligten Restitution sowohl, daß 
dem beschenkten Soldaten die Klage verweigert wird), als 
daß die Klage, aber nicht zu eigenem Nutzen, dem Schenker 
zur Durchführung übertragen wird: „ut rem magis quam 
litem in militem transtulisse credatur.“ | 

Umgekehrt steht fest, daß D.h.t. 1—-4,4 sich auf die 
Verheißung der actio in factum beziehen, während in den 
Stellen 4,5 bis einschließlich 8,1h.t. Inhalt und Natur der 
actio in factum selbst kommentiert wird. Aus D. h.t. 4,3 
und 4 („cum in hoc edicto doli mali fiat mentio“ und „modo 
si dolo malo fiat alienatio“) geht hervor, daß der dolus malus 
sich unter den Voraussetzungen befindet, von denen der 
Prätor die Gewährung der actio in factum abhängig macht; 
dies wird bestätigt durch. den Kommentar zur Klage selbst 
in D. h.t. 7: „quia pertinet quidem ad rei persecutionem, 
videtur autem ex delicto dari.“ 


ı) D. 4,7,10 gehört, wie die abweichende Inskription und die an 
Stelle der actio in factum gegebene utilis actio zeigt, kaum in diesen 
Zusammenhang. ' 

1) Arg. D. 46, 1,48,1. 

2) Vgl über die denegatio als Restitutionsfolge: D. 4, 4, 27,1. 
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Wenn dem so ist, so müssen sich aus den Fragmenten 
1 bis 4,4 die Voraussetzungen des auf die actio in factum 
bezüglichen Edikts herausschälen lassen durch Sonderung der 
kommentierten Ediktsworte vom bloßen Kommentär. 

Nun wird kommentiert die „durior conditio“ in fr. 3 

88 1, 2,3; fr. 4 pr.; die „alienatio“ in fr.4 88 1,2; das . 

fordernis des „litem in alium transferre“ in Fr. 4 88 2,3; 
das des „dolus“ in fr.4 88 3,4. 

| Hiernach ergibt sich als wahrscheinliche Fassung der 

die a. in factum betreffenden Klausel folgende: 

„In eum qui alienatione dolo malo facta condicionem; 
adversarii duriorem fecisse dicetur eo quod litem in alium 
transtulerit, quanti ea res erit iudieium in factum dabo“ 

woran sich als zweite, die Restitution betreffende Klausel 
anschloß: 

„quaeve alienatio iudicii mutandi causa facta erit: in inte- 
grum restituam.“!) 

Lenel wendet gegen die Annahme, daß die auf die 

„translatio litis“ bezüglichen Worte ediktal gewesen seien, 
ein, daß sie neben der Wendung „quaeve alienatio iudicii 


mutandi causa facta erit“ lediglich eine unnütze Tautologie » 


bedeutet haben würden.?) Nach dem Erörterten und Be- 
legten trifft dies aber nicht zu, weil die Gewährung der actio 
auf der subjektiven Voraussetzung des dolus, die der Re- 
stitution auf der objektiven der causa alienandi Gindich 
inutandi causa) beruht. 


ı) Vielleicht auch: „ratam non habebo“, was grammatikalisch 
eine bessere Anknüpfung als das „in integrum restituam“ darbieten 
würde. 

2) E. p.» 194. 
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Professor Dr. Franz Haymann 
in Rostock. 


I. 
Über Haftung für custodia. 
Inhaltsübersicht: nr 

$ 1. Custodia und casus bei Leihe und Werkvertrag. . . 8. 167—208. 
$ 2. Die Haftung der nautae caupones stabularü . . . . 8. 205—212. 
$ 83. Der Faustpfandgläubiger -. -. - . 2 2 2 202.2...8, 218—282. 
$ 4. Der Sachmieter . . . 2 2 nn 2 2 nn. 8 232 —258. 
$ 5. Der Verkäufer . . . S. 254273. 
3 6. Die Aktivlegitimation der Parteien“ zur actio o fhrti, 2 zum 

interdictum quod vi aut clam und zur cautio damni . 

infecti beim Kauf . . . 8. 273—302. 
$ 7. Die Haftung des Verkäufers für das stellvertretende und 

akzessorische commodum . . . . 8. 302—850. 


$1. Custodia und casus bei Leihe und Werkvertrag. 


Jede Untersuchung über die begriffliche Natur und 
das Anwendungsbereich der Custodiahaftung im klassischen 
römischen Recht muß ihren Ausgangspunkt nehmen von 
den bekannten Erörterungen des Gaius in seinen Institü- 
tionen 1II 203—207 über die N zur &ctio 
furti. 

203. Furti autem actio ei competit, cuius interest 
rem salvam esse, licet dominus non sit. Itaque nec dö- 


1) Anmerkung der Redaktion. Unter obiger Überschrift soll 
eine Anzahl von — vorläufig zwei — umfänglichen interpolationskriti- 
schen Untersuchungen zusammengefaßt werden, die der Verfasser auf 
dem Gebiet des Obligationenrechts der justinianischen Rechtsbücher 
"angestellt hat. Die genannten beiden Untersuchungen lagen der Re- 
daktion bereits im Mai d. J. in druckfertiger Gestalt vor; wegen Raum, 
mangels kann in diesem Bande nur die erste derselben veröffentlicht 
werden; die zweite, das Periculum beim Kauf behandelnde, soll im 
nächsten Jahrgang zum Abdruck gelangen. 
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mino aliter competit, quam si eius intersit rem non perire. 
204. Unde constat creditorem de pignore subrepto furti 
agere posse; adeo quidem, ut quamvis ipse dominus. id 

. est ipse debitor, eam rem subripuerit, nihilo minus cre- 
‚ditori competat actio furti. 205. Item si fullo polienda 
curandave aut sarcinator sarcienda vestimenta mercede 
certa acceperit eaque furto amiserit, ipse furti habet 
actionem, non dominus, quia domini nihil interest ea 
non periisse, cum iudicio locati a fullone aut sarcinatore 
suum consequi possit, si modo is fullo aut sarcinator 
rei praestandae sufficiat; nam si solvendo non est, tunc 
quia ab eo dominus suum consequi non potest, ipsi furti 
actio competit, quia hoc casu ipsius interest rem sal- 
vam esse. 206. Quae de fullone aut sarcinatore diximus, 
eadem transferemus et ad eum, cui rem commodavimus. 
Nam ut illi mercedem capiendo custodiam praestant, 
ita hic quoque utendi commodum percipiendo similiter 
necesse habet custodiam praestare.!) 207. Sed is, apud 
quem res deposita est, custodiam non praestat, tantum- 
que in eo obnoxius est, si quid ipse dolo (malo) fecerit; 
qua de causa (si) res ei subtracta fuerit, quia restituendae 
eius rei nomine depositi non tenetur, nec ob id eius 
interest rem salvam esse, furti agere non potest, sed 
ea actio domino competit. 


Aus diesen Erörterungen ergibt sich mit aller Sicher- 
heit, daß der fullo und der sarcinator einerseits, der Kom- 
modatar andererseits schlechthin für die ihnen anver- 
trauten Sachen aufkommen müssen, falls diese ihnen durch 
Diebstahl abhanden kommen. Danach, ob diese Personen 
an dem Diebstahl selbst irgendwelche Schuld tragen, fragt 
Gaius überhaupt gar nicht, und doch kann den Klassikern 
gar nicht verborgen geblieben sein, daß auch der Norg- 
samste das völlig schuldlose Opfer eines von einem ab- 
gefeimten Dieb oder Schwindler begangenen furtum wer- 


1) Die Bemerkung Beselers (Beiträge II 116), der 8 206 sei „‚glaub- 
hafterweise später Zusatz‘‘ (wegen des von B. beanstandeten necesse 
habere und der Bezugnahme des ‚‚wir‘‘ auf Schreiber und einen Schreiber 
und Leser umfassenden Personenkreis), hat wohl nirgends Beifall ge- 
funden. Vgl. neuerdings Huvelin, Furtum (1915) 349*. 801!, 
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den kann!). Auf der andern Seite lassen die Quellen dar- 
über keinen Zweifel, daß bestimmte unvermeidliche Ereig- 
nisse den Kommodatar von jeder Haftung wegen Verlustes 
der entliehenen Sache befreien. So heißt es bei Gajus 
selbst in der insofern jedenfalls unverdächtigen 1. 18 pr. 
D. 13, 6, daß der Kommodatar nicht aufzukommen habe 
für mortes servorum?), latronum hostiumve incursus, pira- 
tarum insidias, naufragium, incendium, fugas servorum qui 
custodiri non solent, und ebenso klar sagt Ulpian in der 
insoweit echten Il. 5 $ 3 und 4 h. t., unter Berufung auf 
Quintus Mucius Scaevola, daß nur bei Hingabe unter 
Schätzung der Kommodatar für omne periculum hafte, 
ohne dies aber nicht für quod senectute contingit vel 
morbo, vel vi latronum ereptum est aut incendio vel ruina 
aliquid contingit. Dem entspricht der klassische Kern der 
schwer überarbeiteten 1. 23 D. 50, 17 nach deren echtem 
Schluß: animalium casus mortesque quae sine culpa acci- 
dunt, fugae servorum qui custodiri non solent, rapinae, 
tumultus, incendia, aquarum multitudines, impetus prae- 
donum a nullo praestantur und die nicht zu beanstandende 
c.1C.4, 23: 

Impp. Diocletianus et Maximianus A. A. et CO. C. 
 Sisolae. 


!) G>gen die in der älteren und jüngeren Literatur so vielfach 
vertretene Lehre des Cujaz (ad 1. 21 D.13, 6 opp. I 1260 ad Africanum 
tractatus 8): diligenti patrifamilias numquam furtum fit wendet sich 
schon treffend Hasse, Culpa, 2. Aufl. S. 320, siehe auch Baron im 
Arch. f. die ziv. Praxis, Bd. 52 S. 46 Note 2. Übrigens hat sie Cujaz 
(comm. in libr. quaest. Aem. Papiniani lib. 9 ad 1.80 D. 47,2 opp. IV 211) 
mit Rücksicht auf die l. 22 pr. D. 13, 7 selbst nicht aufrechterhalten: 
Sunt furta quaedam quae nulla diligentia vitari possunt, ut quae ad- 
mittunt saccularii qui praestigiis quibusdam et arte inevitabili sinu 
pecunias nobis eripiunt. Horum furtum adscribam non culpae 
sed casui; quod etiam prudentissimo et oculatissimo contingit. Trotz- 
dem halten die Jüngeren es meist mit Ferrini, Archivio giuridico 53 
8.283: E quindi quasi esoogitabile (e perd in esposizione generale tra- 
scurabile) l’ipotesi, in cui il commodatario soffra il furto, fuori delle 
eccennate contingenze, senza essere in colpa. Zustimmend z. B. De 
Ruggiero, Bullettino 19 8.68. Vermittelnd Rabel, ein Ruhmesblatt 
Papinians, Festschrift Zitelmann (1912)S. A. S. 14° und Grundzüge S. 479. 

2) Über den Zusatz quae sine dolo et culpa eius accidunt vgl. 
später S. 1872. 
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Ea quidem quae vi maiore auferuntur, detrimento 
eorum quibus res commodantur, imputari non solent. 
Sed cum is, qui a te commodari sibi bovem postulabat, 
hostilis incursionis contemplatione periculum ammissionis 
ac fortunam futuri damni in se suscepisse proponatur, 
praeses provinciae, si probaveris eum indemnitatem tibi 
promisisse, placitum conventionis implere eum com- 
pellet. 

Den Einklang dieser Stellen mit dem Standpunkt des 
Gajus in seinen Institutionen sucht Seckel!) durch die 
an Gedankengänge Barons?) anknüpfende Lehre herzu- 
stellen, nach der custodiam praestare im Sinne der Klas- 
siker nichts anderes bedeute als ‚einstehen für niederen 
Zufall, der eine res custodiri solita trifft und durch spezielle 
Bewachung gegen Diebstahl und Sachbeschädigung von der 
Sache hätte abgewandt werden können“; diligentia in custo- 
diendo genüge nicht, die custodia werde gegenübergestellt 
einerseits der culpa und der neglegentia bzw. diligentia, 
andererseits der vis maior, dem casus fortuitus. Dem- 
gegenüber ist die herrschende Lehre in Deutschland®) und 


!) In seinem berühmten custodia-Artikel in Heumanns Hand- 
lexikon (siehe auch denselben sub verbo casus, culpa, diligentia, vis maior) 
das schwer interpolierte Quellenmaterial kritisch musternd. - Ausgebaut 
ist die Lehre besonders von Schulz, Grünhuts Zeitschrift Bd. 38 S. 9f.; 
Savigny-Zeitschrift Bd. 32 S. 23f.; Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 50 
S. 22f. (Referat über die nicht zugängliche Schrift von Luigi Lusignani, 
Studi sulla responsabilit& per custodia I, 1902 und II, 1903.) Anhänger 
ist auch Kübler, Utilitätsprinzip (Berliner Festgabe für Gierke II 
8. 256f.); Beseler, Beiträge III, z.B. S. 185, 190; Levy, Konkurrenz 
S. 24 Note 1 S. 409f. Scheinbar auch Partsch, Sav. Zeitschr. 29, 406. 
Eine eigentümliche Entwicklung zur Haftung für diese sog. technische 
custodia lehrt Kniep, Gajus-Kommentar III (1917) S. 468—555. 

®) Arch. f. die ziv. Prax. Bd. 52 (1869) S. 44ff. und Bd. 78 (1892) 
S. 220ff.; gegen die Verselbigung von custodia und diligentia in custo- 
diendo auch Bechmann, Kauf III 1 (1905) S. 118. 

8) Unter Führung von Mitteis, Grundzüge der Papyruskunde II 1 
8. 259 Note 3; vgl. Sohm, Institutionen (1917) S. 494 Note 3; v. Mayr, 
Röm. R.G. II, 2, II S.8f. Nach Pernice, Labeo II (1878) S. 346f. 
ähnlich auch 2. Aufl. II 1 (1900) S. 158 bedeutet zwar custodia eine 
über die diligentia diligentis hinaus gesteigerte Haftung, die aber 
in Hadrianischer Zeit mit der Prästation der Diligenz verschmolzen 
sei. Näheres über die ältere Literatur bei Windscheid-Kipp II 
$ 264°, 265°. 
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außerhalb!), besonders Italien?), dabei stehengeblieben, 
daß die normale custodia nichts anderes als diligentia in 
custodiendo bedeute. 

Diese Ansicht kann m. E. angesichts der Erörterungen 
des Gajus in seinen Institutionen unmöglich aufrechter- 
halten werden, welche außerordentlichen Schwierigkeiten 
auch immer die schwer interpolierten Quellen dem Ver- 
ständnis des klassischen Rechts entgegensetzen. Zwischen 
dem Recht der Kompilation, das custodia und Diligenz- 
haftung gleichsetzt, und Gajus klafft ein Abgrund, den 
keine Auslegungskunst der Pandektenharmonistik über- 
brückt. Denn die schlechthinnige Haftung des Custodia- 
pflichtigen für furtum läuft jedenfalls im Ergebnis auf 
Zufallshaftung hinaus. 

Ganz etwas anderes aber ist es, ob die Klassiker den 
ohne Diligenzverletzung des Custodiaschuldners eingetre- 
tenen Diebstahlsverlust überhaupt als Zufall gewertet oder 
eine besondere Gruppe des casus als casus minor dem auch 
die Custodiahaftung ausschließenden casus oder vis maior 
gegenübergestellt haben. 

Was zunächst die Seckelsche Einschränkung der 
Custodiahaftung auf die res quae custodiri solent angeht, 
so spricht gegen sie der Umstand, daß Gajus ebenso wie 
die Späteren ganz allgemein redet.) Gewiß hätte Gajus 

1) Eigener Stellungnahme enthält sich Girard, manuel (5) p. 659 
Note 2; vermittelnd unter Anlehnung an Pernice Huvelin, Furtum 
1350; C’est la diligentia ordinaire 6tendue par l’adjonction de la garantie 
du vol. Aber nach H. war für einen Teil der Klassiker custodia und 
diligentia identisch (p. 351). Vgl. später S. 176 Note 8. 

2) Lusignani custodia, Ferrini, Arch. giur. 53, 260ff. (veraltet 
wegen mangelnder Interpolationenkritik), Pandette (1908) p. 671; 
De Medio bull. 20, 157f.; Perozzi, Istituzioni II p. 276 Note 1; 
Bonfante, Istit. $ 139; Rotondi, Arch. giur. 83, 270 zu Note 3 und 
in Rivista Italiana per le science giuridiche Bd. 51 (1912) S. 154 Note 2: 
In questo vessato problema della custodia la dottrina non ha ancora 
trovato l’ubi consistam. Für Seckel aber De Francisci, SILBNAENE 
(1913) I S. 292 Note 1. 

8) Ebenso wie Pauli Sententiae II 4, 3, in welcher Stelle eine 
res oustodiri non solita und solita wortlos nebeneinander aufgeführt 
werden: Servus vel equus a latronibus vel in bello oceisi si in aliam 
causam commodati sunt, actio commodati datur: Custodia enim et 
diligentia rei commodatae praestanda est. Da der servus vor dem equus 
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auch den Kommodatar für haftbar und demgemäß zur 
Anstellung der actio furti für berechtigt erklärt, wenn er 
etwa entliehene Bausteine oder Balken oder Gartengerät- 
schaften sich hätte stehlen lassen, obwohl man solche Dinge 
nicht zu bewachen pflegt. Auch aus den von Seckel 
zitierten Stellen folgt die Einschränkung nicht. Zwar wird 
die Frage, ob eine besondere Bewachung üblich ist, zu- 
weilent) von den Klassikern erörtert, so z. B. in 1. 15 $ 2 
D. 33, 7 bei Auslegung des Umfangs eines Legats oder in 
1. 1825 D. 37, 9 bei Erörterung der Verwaltungspflichten 
des Erben, falls eine Leibesfrucht als künftiger Erbe in 
Betracht kommt, aber hinsichtlich der Custodiahaftung 
wird die Frage nur beim Abhandenkommen von Sklaven 
erörtert (1.5 $ 6; 1. 18 pr. D. 13,6; 1. 23 D. 50, 17). Aber 
auch der Zusammenhalt dieser Stellen zeigt deutlich, daß 
nicht etwa die Üblichkeit der Bewachung von Sachen Vor- 
aussetzung einer besonderen strengen Haftung war, sondern 
vielmehr nur, daß die Sklavenflucht als eine an sich mit 
der Natur des anvertrauten Objekts unentrinnbar gegebene 
Gefahr die an sich auch hier gegebene Haftung wegen 
Verlusts?) aufhob, falls zu einer besonderen Bewachung 


genannt ist, müßte vom Standpunkt Seckels mindestens die diligentia 
vor der nur für den equus passenden custodia genannt werden. Auch 
Ulpian behandelt die Frage der Haftung des Kommodatars im Fall 
des Todes des Leihobjektes ganz einheitlich, ob ein Pferd oder ein Sklave 
entliehen war: 1.5 $ 7 D. 13, 6. Wenn in anderen Stellen Haftungs- 
befreiungsgründe, die nur bei der Leihe von Sklaven Bedeutung haben 
(z. B. senectus in l. 5 $4 D. 13, 6, mortes servorum in l. 18 pr. eodem), 
vollständig vermengt mit anderen befreienden Tatsachen von allgemeiner 
Bedeutung von den Klassikern aufgeführt werden, so beweist dies auch, 
daß der Kommodatar eines Sklaven nicht anders und nicht milder haftete 
als der anderer Sachen. Auch Modestin in Coll. 10, 2, 6 sagt ohne Ein- 
schränkung: is vero cui res commodata sit, furti experiri debebit, si 
modo solvendo fuerit. 

1) Nicht in der I. 36 D. 6, 1, die nur den Besitzer für haftbar er- 
klärt, wenn er die in Streit befangene Sache besonderen Gefahren aus- 
setzt, im Grund auch nicht in der schwer interpolierten (Beseler III 180) 
l. 21 D. 6, 1, in der nur der possessor wegen Verschuldens für haftbar 


erklärt wird, wenn er den Sklaven non integrae opinionis qui custodiri' 


debuerit, entfliehen läßt. 
2) Ich stimme hier mit Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 57 
Note 67 und Savigny-Zeitschr. 32 S. 49 Note, S. 84 überein, abgesehen 
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des Sklaven kein Anlaß vorhanden war. Im gegenteiligen 
Fall erschien die Unterlassung als Verletzung der neben 
der custodia bestehenden Diligenzpflicht!), nach der der 
Schuldner auf Abwendung solcher Gefahren bedacht sein 
mußte. 

So begreiflich und billig diese Zusammenstellung der 
fugae servorum, qui custodiri non solent, mit anderen typi- 
schen Zufällen erscheint, so unbegreiflich historisch wie 
sachlich erschiene es andererseits, wenn die römischen Ju- 
risten nur gerade bei Sachen, die üblicherweise gegen Dieb- 
stahl oder Beschädigung bewacht zu werden pflegen, die 
sonst von ihnen normierte Verschuldenshaftung zu einer 
Haftung für ‚niederen Zufall‘ verschärft hätten. Auch 
hätte der Umstand, daß unendlich zahlreiche Gegenstände 
vor bestimmten Möglichkeiten von Verlust oder Schädigung 
verwahrt, vor anderen nicht behütet zu werden pflegen, 
daß überhaupt kein Bewahren schlechthin, sondern nur 
ein Bewahren vor ganz bestimmten Gefahren gedacht wer- 
den kann, und nicht zumindestens die Schwierigkeit der 
Feststellung einer solchen Üblichkeit einer Bewachung vor 
konkreter, der geschehenen Schädigung entsprechender Ge- 
fahr zu zahlreichen unliebsamen Schwierigkeiten in der 


von der Subsumption der fuga unter einen angeblich klassischen 
Begriff der vis maior. Siehe auch S. 175 Note 3. Für Seckel gegen 
Schulz allerjüngstens Levy, Konkurrenz der Aktionen $. 409f. mit 
der schwerlich zutreffenden Begründung, in Ansehung der Custodis 
dürfe nicht mit Schulz die Sklavenflucht dem furtum entgegengesetzt 
werden. Aber die von L. angerufene Gleichsetzung beider Fälle zu Be- 
ginn von Iust. Inst. 3, 23, 3a beweist nichts, denn sie ist unecht, wie bereits 
Lusignani und Schulz (Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 70, von Levy, 
der nur Savigny-Zeitschr. 32, 75 zitiert, in seiner Polemik gegen Schulz 
offenbar nicht beachtet) erkannt haben. Vgl. auch zu der Stelle später 
S.316. Die Behauptung L.s aber, man könne sich den Diebstahl von 
einem gewöhnlichen, nicht zu bewachenden Sklaven überhaupt nur 
so vorstellen, daß der Sklave einwilligt, d. h. daß er flieht, ist offenbar 
verkehrt. Es liegt doch z. B. keine Flucht des Sklaven vor, wenn der 
Dieb den gutgläubigen Sklaven an einen dritten Ort lockt und dort 
festhält oder sonst etwa sich irgendwo eines fremden Sklaven gegen 
dessen Willen in diebischer Absicht bemächtigt. Vgl. z. B. die praktischen 
Fälle inl. 1787 und 16D. 21, 1,1.2 81, 83f.D.47,1;13$1D.11, 3. 


1) Vgl. Pauli, Sent. 2,4, 3;1.583,4,1.18D. 18, 6. 
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klassischen Praxis führen müssen, ohne daß im geringsten 
einzusehen wäre, mit welchem Recht die Üblichkeit einer 
Bewachung eine Zufallshaftung zur Folge haben könnte. 
Was nun aber den positiven Begriff der Custodia- 
haftung selbst anlangt, so spricht für die Seckelsche 
Unterscheidung von der Diligenzhaftung schon die Kumu- 
lierung beider in dem zunächst nicht zu beanstandenden 
Ausspruch des Paulus in den Sentenzen (2, 4, 3): Custodia 
enim et diligentia rei commodatae praestanda est. Worin 
liegt der Unterschied ? M.E. im Folgenden. Wer im klassi- 
schen Recht für custodia, d. h. für Bewahrung der ge- 
schuldeten Sache vor Verlust und Schädigung einzustehen 
hat, haftet dem Gläubiger aufs Interesse, falls ein Verlust 
oder eine Beschädigung der Sache eintritt, ohne daß diese 
objektive Verletzung der Custodiapflicht auf Umstände zu- 
rückgeführt werden kann, die von der Jurisprudenz als 
typische Entschuldigungsmomente anerkannt wer- 
den. Den Custodiaschuldner verhaftet nicht bloß ein Ver- 
halten, das unter Berücksichtigung der Umstände des be- 
sonderen Falls als Verstoß gegen abstrakte Verkehrssorg- 
falt erscheint, den der Verstoßende in seiner besonderen 
Lage hätte vermeiden können und sollen, eine individuell 
gewertete und festgestellte neglegentia in custodiendo, son- 
dern jede objektive Nichterfüllung der Bewachungspflicht, _ 
die nicht auf einen generell anerkannten Entlastungsgrund 
zurückgeführt werden kann. Freilich der klassische Katalog 
von Entlastungsmomenten gegenüber der Custodiapflicht 
erscheint nicht so engherzig abgeschlossen, wie uns dies 
als die Signatur eines noch unentwickelten Rechts ent- 
gegentritt. Hier finden wir z. B. im germanischen Recht 
in der Lehre von der echten Not!) einen jedes freie richter- 
liche Nachprüfen der Besonderheiten des Einzelfalls aus- 
schließenden Rechtsformalismus?®) hinsichtlich der Zulassung 
von Entschuldigungsgründen, der übrigens auch inhaltlich 
mancherlei Parallelen zu dem im römischen Recht beson- 


1) A. Schmidt, Echte Not 1888; Hübner, Grundzüge des deut- 
schen Privatrechts (1908) S. 505 f. 

%) Heußler, Institutionen des deutschen Privatrechts I S. 59 
vu Sachsenspiegel VI, 7. , 
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ders bei prozessualen und militärischen Gestellungspflich- 
ten!) anerkannten Katalog von Entschuldigungsgründen 
aufweist.?2) Aber sachlich behalten auch noch die römischen 
Klassiker beim Vorliegen einer objektiven Verletzung der 
Custodiapflicht die Methode bei, typische Momente auf- 
zustellen, deren Gegebensein allein entlasten und damit 
die Interessehaftung ausschließen soll. 

Im Sinne der Klassiker sind ruina, naufragium, incen- 
dium, die mortes servorum (z. B. senectute oder morbo), 
latronum hostiümve incursus, piratarum insidiae, fugae 
servorum qui custodiri non solent usw.?) nicht eine be- 
sondere Klasse von Zufällen®), casus maiores, sondern es 
sind typische Beispiele von Ereignissen, bei deren Ein- 
treffen es objektiv feststeht, daß den Custodiaschuldner 
kein Verschulden trifft, es sei denn, daß er erst durch Ver- 


-1) Vgl. schon in den zwölf Tafeln (Il) den morbus sonticus und 
den status dies cum hoste, die lex Coloniae Genetivae cap. 95, ferner 
Gellius noctes att. 16, 44 bei militärischen Gestellungspflichten, vor 
allem die Entlastungsgründe, die Ulpian gegenüber der Pflicht aus 
dem vadimonium in 1.2 und 4 D. 2, 11 aufstellt. 

2) Vgl. die vortrefflichen Bemerkungen von Schulz, Rechts- 
vergleichende Forschungen über die Zufallshaftung in Vertragsverhält- 
nissen in Zeitschr. f. vergl. R.-W. 1911 S. 459—460 über die Auffassung 
des ältesten Rechts; S. 462 nimmt Schulz an, daß die custodia höchst- 
wahrscheinlich im älteren römischen Recht ein Verschuldensbegriff ge- 
- wesen sei, in dem auch im Text geschilderten primiiv-rechtlichen Sinn, 
daß aber die Klassiker jedenfalls culpa und custodia auseinanderhielten 
und erst Justinian die beiden Begriffe durch zahlreiche Interpolationen 
zusammenzuziehen gesucht habe. In diesem Punkte weiche ich von 
Schulz ab, indem ich die von Schulz so treffend geschilderte typisch 
schablonenhafte Betrachtung auch noch den Klassikern zuschreibe, 
die, wie ich nachzuweisen suche, von einer Gleichsetzung von custodie 
mit niederem Zufall nichts wissen, sondern auf unserem Gebiet alles, 
aber nur das Zufall nennen, was den Custodiapflichtigen entlastet. 

®) 1.18 D. 13, 6; 1.23 D. 50, 17;1.5 84 D. 13,6. Nur mit Rück- 
sicht auf die Frage, ob die fuga servorum Exkulpationsgrund ist, oder 
genauer, ob trotz der fuga der Schuldner nicht wegen Diligenzverletzung 
haften muß, fragen die Klassiker, ob der geschuldete Sklave an sich 
zu bewachen war. 

4) Vgl. Gajus in l. 21 D. 3, 5 idque casu quodam interierit, forte 
incendio ruina, ebenso Pauli sent. 2, 4, 2: si facto incendio ruina nan- 
fragio aut quo alio simili casu; oder in D. 7, 1, 59 pr.: arbores vi 
tempestatis non culpa fructuarii eversas ab eo substitui non placet. 
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tragswidrigkeit oder Diligenzverletzung die schädliche Ein- 
wirkung ermöglicht!) oder bei der Rettung, der guten Treue 
zuwider, die fremde der eigenen Sache nachgesetzt hat.?) 
Als ein solcher typischer Entlastungsgrund erscheinen von 
Eigentumsvergehen den Klassikern zwar latronum incursus 
oder vis!), piratarum insidiae, effracturae latronum?®), nicht 
aber das einfache furtum®) und die nicht gewaltsame Sach- 
beschädigung?°), es sei denn, daß diese mit dem vertrags- 
mäßigen Gebrauch notwendig verbunden war®) oder doch 
einer aus ihm entspringenden typischen Gefahr entsprach.”) 

Erst die Byzantiner®). und wir ihnen folgende Mo- 
dernen gestatten dem Custodiapflichtigen auch bei furtum 


1)1.587;1.18D.13,6;1.184D. 44, 7; vgl. auch 1. 2 88 und 
9 D. 2, 11 (hinsichtlich der Pflicht aus dem vadimonium). 

°)1.5 $4 D. 13, 6; Pauli sent. II 4, 2. 

8) Ein besonders wichtiger Exkulpationsgrund für den gleichfalls 
custodiapflichtigen horrearius hinsichtlich der Waren, die er in sein 
Magazin aufnimmt: Collatio X, 9, 1; 1. 55 pr. D. 19, 2; c. 1c. 4 pr. $2 
C. 4, 65; vgl. später S. 209£. 

*) Gaius III 205— 207; 1. 12 pr.;1.54 82 D. 47, 2. Keinen Wider- 
spruch zum Text enthält die Aufzählung der furta unter den anderen 
damna in der l. 30 pr. D. 35, 2, auf die Schulz, Savigny-Zeitschr. 32, 27 
Note 1 fragend hinweist. Denn hier handelt es sich nicht um custodia 
oder überhaupt um Haftung wegen des Verlustes einer geschuldeten 
Sache, sondern allein um die Frage der Berechnung der Quarta Falcidia. 
Entsprechend entlastet beim vadimonium Zurückhaltung durch den 
Magistrat, nicht durch einen Privaten: 1.28$9D. 2, 11. 

9)1.2pr.D.9,1;1. 11 89 D. 9, 2, anders die gewaltsame: 1. 57 
D. 9, 2. 

*) Dies vielleicht der klassische Kern der schon sprachlich über- 
arbeitet erscheinenden 1. 10 pr. und der 1. 23 D. 13, 6, in der der ohne 
genügenden Anhalt im Tatbestand mit culpa des commodans operierende 
nam-Satz mit seinem unschönen doppelten cui (erst auf ego, dann auf 
equus bezüglich, das freilich gar nicht vorhergeht) gewiß eingeschoben 
ist; auch das nulla culpa tua interveniente ? Ä 

"1.586 und” D. 13, 6. Darum ist auch die fuga servorum Ex- 
kulpationsgrund. 

°) Huvelin, Furtum Ip. 351 will aus fr.21 $ li. f., fr.5 82 und 3 
- D.13, 6 und fr. 3D. 18, 6 schließen, daß ein Teil der Klassiker den Kom- 
modatar habe nur für diligentia haften lassen. Aber das rem periculo 
tuo utendam will nur das klassische ius dispositivum im Gegensatz 
zu der Abrede communi periculo utenda im Beginn bezeichnen, das 
fr. 5 882, 3 cit. sind interpoliert. Vgl. später S. 188, Note 3, S. 221®, 
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und einfacher Sachbesghädigung die Berufung auf alle in- 
dividuellen Umstände des Einzelfalls, um den Mangel seines 
Verschuldens darzutun. So erlaubt erst Tribonian in der 
1. 20 D. 13, 6 dem Kommodatar die Entschuldigung, daß 
er in concreto alles Erdenkbare getan habe, um den Dieb- 
stahl der Sache zu verhüten. | 
Iulianus liber tertio ad Urseium Ferocem. 
 Argentum commodatum si [tam idoneo] servo meo 
tradidissem ad te perferendum [ut non debuerit quis 
aestimare futurum, ut a quibusdam malis hominibus 
deciperetur, tuum non] meum detrimentum erit, si id 
mali homines intercepissent. 


Formell verrät den Kompilator in der schon längst!) 
als überarbeitet erkannten Stelle das tam idoneo servo meo, 
das unmotivierte plusguamperfectum coniunctivi tradidissem 
mit nachfolgendem debuerit, der harte Subjektwechsel deci- 
peretur, sodann der Moduswechsel von tradidisset zu erit 
und sodann zu intercepissent. Sachlich ist die geheimnis- 
volle Andeutung von decipere (täuschen) und intercipere 
{entwenden) der mali homines, die alles verschwommen 
läßt, für einen julianischen Tatbestand unmöglich. 

Dem entspricht die kompilatorische Umdeutung der 
klassischen custodia, der ein Exkulpationsgrund nicht zur 
Seite steht, in eine Fiktion von culpa in eligendo?) des aus- 
schließlich interessierten Besichtigers, dessen Bote die Sache 
nicht richtig abliefert, in 1.10 $1i.f.und 1.11 D. 13, 6: 

Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum.?) 

Si rem inspectori dedi, an similis sit ei cui commo- 
data res est, quaeritur. Et si quidem mea causa dedi, 
dum volo pretium exquirere, dolum mihi tantum prae- 


347. Justinians Bericht über eine angebliche Meinungsverschieden- 
heit des antiqui legum interpretes in c. 22 $1C. 6, 2, auf den sich Huve- 
lin weiter stützt (a. a. O. 350, 351, 802 Note), kann mit Rücksicht auf 
das Schweigen des Gajus auf Glaubwürdigkeit keinen Anspruch machen. 

1) Schulz, Grünhut 38 S. 17. Ganz anders Ferrini, archivio 
giur. 53 S. 285: A me pare che il brano sia lodevole per concisione e 
semplicitä. 

2) Über die Methode vgl. meine Haftung des Verkäufers S. 98f. 

2) Überdiel.10 $1bisl.12D. 13, 6 siehe auch Segre, studi Fadda 
"VI, p. 360f. Note 3; Schulz, Grünhut 38 S. 10f. (z. T. abweichend). 
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stabit, si sui et custodiam. Et ideo furti habebit actio- 
nem. sSed et si dum refertur periit, si quidem ego man- 
daveram, per quem remitteret, periculum meum erit, si 
vero ipse cui voluit, commisit, aeque culpam mihi 
praestabit, si sui causa accepit. 


Paulus libro quinto ad Sabinum. 
qui non tam idoneum hominem elegerit, ut recte 
id perferri, possit. 

Schon sprachlich erweist sich die Stelle in allen Teilen 
nicht minder schwer verändert wie die den gleichen Tat- 
bestand behandelnde 1. 17 8 2 D. 19, 51), nur daß in der 
l. 10 $ 1 schon das inspectori (anstatt inspiciendam) im 
Tatbestand unecht sein wird, ebenso wie der harte Subjekt- 


1) Siehe auch schon Segrö a. a. O. Echt dagegen 1. 23 D. 19, 5 
{Alfen) und die l. 79 D. 47, 2 (Papinian), unecht sind ferner die 1. 17 
$4 D. 19, 5; vgl. später S. 201 Note 2, 1. 20 $ 2 eodem (mit unerträg- 
lichem Subjekt und Tempuswechsel), die l. 17 $ 1 eodem schon ven 
si quidem ego te venditor rogavi (in der oratio obliqua) und dem typisch 
saloppen si tu me tuum an. Auch Pauli sent. II 4, 4 mit der un- 
schönen Stilarmut meo periculo perit, tuo periculo perit, der unmög- 
lichen Disjunktion si quidem ego te rogavi und si tu de vendenda pro- 
misisti, die ebenso unlogisch wie das Abstellen auf das Verkaufsver- 
sprechen sachlich unerträglich ist, ist trotz Segr& a. a. O. p. 362 gewiß 
nicht echt. Heillos überarbeitet ist auch die teilweise schon von Eisele 
Sav.-Zeitschr. 18, 21, von Di Marzo note critiche est. S.6, De Medio 
bull. 20, 205, Albertario bull. 25, 22 verdächtigte 1.1 $35 D. 16, 3. 
Man beachte das 'übertreibende saepe, res deposita vel nummi, das 
platte ut puta si hoc nominatim convenit, das seltsame periculo se de- 
positi illigasse. illigare nach Longo 7mal bei Justinian. Unerträglich 
aber ist das vorangehende, hisher für echt geltende, si se quis depositi 
obtulit nicht etwa wegen des befremdenden obtulit (statt obtulisset) 
in der oratio obliqua, sondern sachlich, weil unmöglich ein Julian dem 
ohne Entgelt handelnden Depositar bloß darum das periculum custo- 


diae avferiegt haben kann, weil er sich zu solchem Freundesdienst er-. 


boten hat. Natürlich weiß der Gaius der Institutionen von solch rohem 
Abstellen auf die Zufälligkeit der Initiative nichts (III 205f., besonders 
207 1.185 D. 44, 7), wohl abor der Autor der völlig unechten |]. 62, 
87 D. 47, 2. Die Byzantiner meinen, der Geschäftsherr müsse geschützt 
werden, wenn er sonst anders ohnc Schaden disponiert hätte. Vgl. 
den Schulfall im Baxiliken :cholion 42 u. 43 Heimbach II 35, den ein 
Klassiker mit der Erwägung:de se queri debet abgethan hätte. Unecht 
ist natürlich auch die weitschweifige Aufzählung aller Haftungsgrade 
mit ita {amen und non tamen und der falschen consecutio temporum 
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wechsel, dedi sit, res. Im folgenden fehlt zu dedi das Ob- 
jekt, sodann das schlimme si sui!), wozu man causa dedi 
ergänzen muß. Ganz unmöglich ist für Ulpian der nun 
folgende Subjektwechsel refertur periit, mandaveram, re- 
mitteret periculum, voluit, sodann ‚ipse‘‘ commisit ohne 
Objekt von all den ineinandergeschachtelten Wennsätzen, 
nicht zu reden. Wie die Klassiker den Fall entschieden 
haben, daß die Sache dem Boten des Kommodanten?) 
abhanden kam, wissen wir nicht. Denn auch die 1.12 $1 
D. 13, 6 ist schwerlich echt.?) oe 
Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum. 
Commodatam rem missus qui repeteret, cum rece- 
pisset, aufugit. Si dominus ei dari iusserat, domino perit. 
Si commonendi causa miserat, ut referretur res commo- 
data, ei qui commodatus est. 


Hier ist der prägnant gemeißelte Tatbestand sicher 
echt, schwerlich aber die doktrinäre Distinktion, ob der 
missus qui repeteret nur zum Mahnen oder auch zum 
Empfangen geschickt war. Dazu kommt, daß zu dari . 
und perit das Subjekt, zu miserat das Objekt fehlt, der 
ut-Satz den Gegensatz zu ei dari nicht scharf herausstellt, 
und, last'not least, das ei qui commodatus est. 

Auch die 1.5 812 D. 13,6 enthält eine Herabmilderung 
der klassischen Custodiahaftung, die Tribonian zur Last fällt. 


Ulpianus libro vicensimo octavo ad edietum. 

Rem tibi dedi, ut creditori tuo pignori dares. De- 
disti; non repigneras, ut mihi reddas. Labeo ait com- 
modati actionem locum habere, quod ego puto verum 
esse nisi merces intervenit, tunc enim vel in factum vel 


praestet zum Schluß. Die Klassiker erklären nicht für maßgebend, wer 
das Geschäft proponiert, sondern ob beide Teile oder nur der Empfänger 
von dem Geschäft Vorteil haben soll: 1. 4 pr.; 1. 11 pr. D. 12, 1, der 
klassische Kern von 1. 1$8D. 13, 6;1.17 821. £; D.1.208219,5. 
Teilweise anders Segre& a. a. O.; Seckel, custodia- Artikel S. 117; 
Schulz bei Grünhut 38 S. 18f. 

1) mei statt mea causa begegnet erst im Spätlatein: Stolz- 
Schmalz, Lat. Grammatik S. 379 Ann.]l. 

2) Ging sie dem Boten des Kommodatars verloren, so galt im 
klassischen Recht natürlich nichts anderes, als wenn sie dem Herrn selbst 
abhanden gekommen wäre. ®) Anders Schulz, Grünhut 38 8. 12. 
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ex locato conducto agendum erit. Plane si ego pro te 
rem pignori dedero tus voluntate, mandati erit actio. 
Idem Labeo recte dicit si a me culpa absit repignerandi, 
creditor autem nolit reddere pignus, competere tibi ad 
hoc dumtaxat commodati!), ut tibi actiones adversus eum 

‚, praestem. Abesse autem culpa a me videtur, sive jam 
solvi pecuniem sive solvere sum paratus. Sumptum 
plane litis ceteraque aequum est eum adgnoscere, qui 
commodatum accepit. 

Hier ist nicht nur der prägnante Tatbestand, sondern 
auch die Entscheidung echt bis verum esse, die folgenden 
Distinktionen, z. B. die an das Einschiebsel der 1. 585 2eodem 
erinnernde Hingabe der merces für das Überlassen der 
Pfandsache sind es schwerlich. Uns interessiert aber nur 
der Schlußfall, nach dem Labeo den zur Wiederauslösung 
des Pfandes bereiten Kommodatar überhaupt nur auf 
Klagenzession haften läßt, wobei er freilich dem commo- 
dans die Prozeßkosten ceteraque — zu Recht fragt schon 
Beseler?): was denn? — ersetzen soll. Gewiß hat hier 
* der Klassiker den custodiapflichtigen Kommodatar schlecht- 
hin für das Pfand einstehen lassen, wenn der Pfandgläu- 
biger, der die Zahlung bereits empfangen hat oder nicht 
nehmen will, das Pfand behält.?) In solchem Verhalten 
kann sogar nach Mela®) ein furtum enthalten sein, das 
gewiß den Kommodatar hier sowenig wie sonst entlastet. 
Die Kompilatoren hingegen, indem sie aus dem Verleiher 
ego den Empfänger tu machen und umgekehrt, wollen 
sprachlich nicht minder anstößig wie sachlich nur auf 
das Fehlen der culpa repignerandi (!) beim Kommodatar 
sehen und die soll schon fehlen, wie wir freilich viel später 
erst erfahren, wenn dieser nur bereit ist, zu zahlen. Dann 
befreit den Kommodatar schon die Klagenzession und es 
soll sich der commodans, freilich für Rechnung des Ent- 
leihers, mit dem Pfandgläubiger herumschlagen müssen. Es 

1) Das fehlende actionem (echt nach Kalb, Wegweiser S.12) wird 
hier vielleicht durch das folgende actiones entschuldigt. 

2) Beiträge III S. 182, während Segr&, studi Fadda VI p. 3841! 
an der Echtheit des Kerns nicht zweifelt. 


?) Nicht bloß, ut agas cum creditore, wie Beseler meint. 
4)1.52 %7 D.47, 2. 
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ist bekanntlich derselbe Schutz, den die Kompilation dem 
Käufer gegen den schuldlos um die Sache gebrachten Ver- 
käufer gewährt, und dessen Klassizität uns später!) noch 
zu beschäftigen haben wird. Jedenfalls ist die in der l. 5 
$ 12 D. 13, 6 beliebte Herabmilderung der Haftung des 
Kommodatars von der klassischen Custodiahaftung ebenso- 
weit entfernt, wie wenn Tribonian im folgenden Paragraph ?) 
die schlechthinnige Haftung des Entleihers eines Sklaven 
mit Gerät für etwa dem Sklaven abhanden gekommenes 
Gerät nur für den Fall eines in concreto gegebenen per- 
sönlichen Verschuldens des Entleihers aufrechterhalten will. 
Si me rogaveris ut servum tibi cum lance commo- 
darem et servus lancem perdiderit Cartilius ait periculum 
ad te respicere, nam et lancem videri commodatam [quare 
culpam in eam quoque praestandam]. Plane si servus 
cum ea fugerit, eum qui commodatum accepit, non 
teneri, [nisi fugae praestitit culpam]. 

Für den Klassiker genügt als Begründung für die 
Haftung des Entleihers, daß überhaupt eine entliehene 
Sache beim Entleiher verlorenging, ohne daß ein an- 
erkannter Entlastungsgrund vorlag. Der Kompilator fin- 
giert mit dem sprachlich anstößigen in eam quoque (statt 
des Ablativs) ein individuelles Verschulden des Kommoda- 
tars und will zum Schluß, wenn der Kommodatar sich 
mit der Flucht des Sklaven exkulpieren kann, sprachlich 
nicht minder anstößig?) wie der typischen Betrachtung 
der Klassiker zuwider fragen, ob in concreto eine culpa 
fugae (!) zu prästieren sei. 

In derselben Tendenz interpoliert ist die l. 77 pr. 
D. 47, 2: 

Pomponius libro trigesimo octavoad Quintum Mucium. 
Qui re sibi commodata [vel apud se deposita] usus 
est aliter atque accepit, si existimavit se non invito do- 
mino id facere, furti non tenetur. Sed nec depositi ullo 
modo tenebitur. Commodati an teneatur, in culpa aesti- 


1) S. 302f. bes. 314f. 

2) Vgl. die treffende Erörterung von Schulz, Grünhut 38 S. 14f., 
anter Berufung auf Seckel, custodia S. 117 links unten. 

®) So schon Eisele, Savigny-Zeitschr. 30, 112. 
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matio erit id est an non debuerit existimare id dominum 
permissurum. 


Daß das vel apud se deposita auf eine ungeschickte 
Verkürzung der Erörterung des Quintus Mucius!) durch 
die Kompilatoren zurückgeht, hat schon De Ruggiero?) 
aus dem nur fürs commodatum passenden aliter usus est 
atque accepit richtig geschlossen. 

Im übrigen entspricht der Gedanke des ersten Satzes 
der Erörterung des Q. Mucius!) und der auf ihr fußenden 
‚Erörterung des Gajus.?) Aber zu Unrecht hat man bisher *) 
den Schlußsatz für echt gehalten. Sprachlich ist in culpa 
aestimatio erit doch wohl für Pomponius unmöglich. Sach- 
lich fällt zunächst auf, daß anders als in der Parallelstelle 
in 1.16 D. 13, 1 gar nicht gesagt wird, für welchen Schaden 
denn der Kommodatar haftbar gemacht werden soll. Das 
in culpa aestimatio erit id est an non debuerit existimare .. 
ist auch sachlich ungeschickt. Denn man kann die culpa 
nicht allein dadurch bestimmen, daß man anfügt, er durfte 
nicht an Erlaubnis glauben. So abstrakt und doktrinär 
hätte der Klassiker niemals den praktischen Fall behandelt. 
Auch insofern ist die Fassung unglücklich, als sie den An- 
schein erweckt, als müsse der commodans dem vertrags- 
widrig gebrauchenden Kommodatar noch seine Schuld nach- 
weisen und gar zu diesem Behufe noch widerlegen, daß 
jener keinen berechtigten Grund hatte, die Erlaubnis des 
commodans zu unterstellen.d) Daß dieses Abstellen darauf, 

1) Gellius, Noctes atticae 6 (7), 15, 2: Itaque Q. Scaevola in 
librorum quos de jure civili composuit XVI verba haec posuit: Quod 
cui servandum datum est, si id usus est, sive quod utendum accepit 
ed aliam rem atque accepit usus est, furti se obligavit. 

%) Bulletino 19 S. 72f. 8) Inst. 3, 197. 

*) Vgl. z.B. Ferrini, Archivio 53 p. 259; Pernice, Labeo II 2, 1 
(1900) S. 156; De Ruggiero, Bull. 19 S. 73—74. 

5) Das erinnert an den m. E. schwerlich echten Schluß der 1. 5 
D. 12, 1, den freilich Gradenwitz neuerdings (Savigny-Zeitschr. 34 
S. 271 als sicher echt bezeichnet hat: Pomponius libro vicensimo secundo 
ad Sabinum. Quod te mihi dare oporteat si id postea perierit quam 
per te factum erit quominus id mihi dares, tuum fore id detrimentum 
constat. Sed cum quaeratur an per te factum sit, animadverti debebit, 


non solum in potestate tua fuerit id nec ne aut dolo malo feceris quo- 
minus esset vel fuerit nec ne, sed etiam si aliqua iusta causa sit, 
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was der abredewidrig gebrauchende Kommodatar glauben 
mußte oder durfte, den Klassikern ganz fremd ist, ergibt 
sich aus völlig zweifelsfreien Zeugnissen, die diese Frage 
nach der individuellen Schuld gar nicht aufwerfen.!) Die 
Klassiker stehen einfach auf dem Standpunkt, daß selbst 
die anerkannten Exkulpationsgründe die Haftung des Kom- 
modatars nur so lange ausschließen, als er den vertrags- 
mäßigen Gebrauch einhält. Davon, daß sich etwa hier 
der Custodiapflichtige mit in concreto nicht verschuldeter 
Unkenntnis der Schranken seiner Gebrauchsfreiheit ent- 
lasten kann, ist den Klassikern nichts bekannt. Fraglich 
konnte nur sein, ob sie dem vertragswidrig gebrauchenden 


propter quam intelligere deberes te dare oportere. Inder. 12 
$ 3 D. 16, 3 (die Lenel als Pomponius 701 mit unserem Fragment ver- 
bindet) fragt Pomponius bei Erörterung der Voraussetzungen der Recht:- 
hängigkeitshaftung nur, ob der verklagte Depositar iudicii acceipiendi 
tempore potuit id reddere neo reddidit. Die Möglichkeit seiner sub- 
jektiven Einsicht wird gar nicht erwogen. Dem entspricht, daß Julian- 
Paulus ohne weiteren Vorbehalt den Schuldner haften läßt, wenn er 
in Unkenntnis seiner Verpflichtung den Leistungsgegenstand zerstört 
(91 $2D. 45, 1), und daß Paulus in der 1. 49 $2 D. 45, 1 die Stipu- 
lation neque per te neque per heredem: tuum fieri dahin auslegt, daß 
per heredem videtur fieri quamvis absit et ignoret ed ideo non 
facit (faciat?) quod fieri ex stipulatu oportet und nur für den pupillus 
heres anders entscheidet, ebenso wie nach das operarum indictio hin- 
sichtlich des libertus aegrotans (l. 23 $ 1 D. 38, 1, ebenso Ulpian in 1. 15 
pr. eod.). Ist es da denkbar, daß Pomponius den objektiv säumigen 
und leistungsfähigen Schuldner nur dann in Verzug befindlich erklärt habe. 
wenn eine iustacausa vorliege, aus der er seine Schuld erkennen müßte ? 
Ist denn die Existenz der Schuld nicht zunächst iusta causa genug oder 
soll der ohne solche besondere iusta causa seine Schuld Kennende nicht 
haften? Das von Gradenwitz herangezogene Problem der iusta causa 
traditionis der 1. 31 pr. D. 41, 1 kann m. E. als gänzlich anders gelagert 
zur Erklärung nicht dienen. Kann es sich überhaupt in der |. 5 citata 
um eine positive Voraussetzung für die Einsicht des Schuldners 
in seine objektiv feststehende Schuld und nicht vielmehr höchstens 
um eine iusta causa dafür handeln, daß der Schuldner zu seiner Ent- 
lastung sich ausnahmsweise auf seine Unkenntnis berufen darf? Aber 
gerade diese Vermengung von Erfüllungspflicht und Exkulpierung 
des Schuldners ist tribonianisch, wie Pernice, Labeo II 1, 2 S. 179 
hinsichtlich der interpolierten 1. 68 i. f. D. 18, 1 Zinn bemerkt. Vgl. 
später S. 269f. 

1) Vgl. 1. 18 pr. D. 13, 6 (Gaius), 1. 5 $ 7 D. 13, 6 (Ulpian), Pault 
sent. 2, 4, 3. 
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Kommodatar nicht in dem Fall die Berufung auf jene 
typischen Kasusfälle gestattet haben, wo dieser casus auch. 
bei vertragsmäßigem Gebrauch den Untergang oder den 
Verderb herbeigeführt hätte, wo also zwischen vertrags- 
widrigem Gebrauch und ruina naufragium incendium usw. 
kein Kausalzusammenhang bestand. Vielleicht hat gerade 
diese Frage Pomponius in 1. 16 D. 13, 1 erörtert: 


Pomponius libro trigesimo octavo ad Quintum Mucium. 
Qui furtum admittit vel re commodata [aliter atque 
accepit Pomp. ?] vel deposita utendo, condictione quo- 
que ex furtiva causa obstringitur: quae differt ab actione 
commodati hoc, quod etiamsi [sine dolo malo et culpa. 
eius] interierit res, condictione tamen tenetur, cum in 
commodati actione [non facile ultra culpam et in depositi 
non ultra dolum malum teneatur is cum quo depositi 
agetur]. 
Natürlich ist auch hier die Erörterung des Pomponius 


zusammengestrichen. So schon am Beginn das furtum 


re commodata utendo. Das unklare non facile ultra cul- 
pam rührt nicht von ihm, zumal als Subjekt und Prädikat 
zu in commodati actione non facile ultra culpam nichts 
weiter folgt als: teneatur is cum quo depositi agetur. 
Auch hier ist der Tatbestand verschwommen, wir wissen 
pur, daß nach dem das furtum enthaltenden Gebrauch 
die geliehene oder zur Verwahrung gegebene Sache unter- 
geht. Ist der vertragswidrige Gebrauch. wissentlich ge- 
schehen, so besteht gegen den Gebrauchenden auch die 
condictio furtiva, einerlei aus welchen Ursachen der Unter- 
gang erfolgt ist.!) Vielleicht hat Pomponius fortgefahren, 
die Vertragsklage setze voraus, daß der Untergang nicht 
auch ohne die Vertragswidrigkeit erfolgt wäre. Den Kom- 
pilatoren genügt statt dessen der Hinweis, daß.der Kom- 
modatar ‚nicht leicht‘ über dolus und culpa hinaus hafte,, 
wobei wohl auf Abreden wie in 1.5 $ 3 i. f. verschämt ver- 
wiesen werden sollte. Wie sie die Bemessung der culpa 
verstanden wissen wollten, hatten sie ja in der 1. 77 D. 47, 2 
genügend betont. 


11.20 D. 13,1. 
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In der längst als interpoliert erkannten!) 1. 1 $ 47 
D. 16, 3 verstatten sie sogar dem Erben des Kommodatars, 
der die geliehene Sache veräußerte, die Entschuldigung, 
er habe von dem Kommodat nichts gewußt. 

Ulpianus libro trigesimo ad edietum. 

Quia autem dolus dumtaxat in hanc actionem venit, 
quaesitum est si heres rem apud testatorem depositam 
[vel commodatam] distraxit ignarus depositam [vel com- 
modatam], an teneatur. Et quia dolo non fecit, non 
tenebitur de re... 

An dem Einschub des vel commodatam in diese nur 
von hanc actionem, nämlich depositi, redende Stelle kann 
gar kein Zweifel sein. 

In diesen Zusammenhang gehört auch die Interpola-- 
tion der 1. 14 $10 D. 47, 2: 

Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum. 

An pater cuius filio commodata res est, furti actio- 
nem habeat, quaeritur. Et Iulianus ait patrem hoc no- 
mine agere non posse, quia custodiam praestare non de- 
beat. Sicut, inquit, is qui pro eo, cui commodata res 
est, fideiussit, non habet furti actionem. Neque enim, 
inquit, is, cuiuscumque intererit, rem non perire, [habet 
furti actionem, sed qui ob eam rem tenetur, quod ea 
res culpa eius perierit]. Quam sententiam Celsus quoque 
libro duodecimo digestorum probat. 

An der Echtheit der Stelle bis zur Klammer kann 
weder nach sprachlichen noch sachlichen Rücksichten ein 
Zweifel sein. Julian erörtert nach dem Bericht des Ulpian 
die Tragweite der bekannten Schulformel is cuius interest 
rem non perire über die Aktivlegitimation zur actio furti 
an praktischen Fällen, um zu zeigen, daß die Formel ein- 
schränkend ausgelegt werden muß. Nicht jeder ist legi- 
timiert, der ein rechtliches Interesse daran hat, daß dem 
Custodiapflichtigen nicht die Sache gestohlen werde, wie 
der mit dem peculium haftende Gewalthaber oder der 
Bürge des Kommodatars, auch nicht, wie Gajus bei Er- 
örterung des gleichen Problems in der I. 49 pr. D. 47, 2. 


ı) De Ruggiero, Bull. 19 S. 46, 50. 
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bemerkt, der Gläubiger des bestohlenen Schuldners, mag 
ihm auch durch den Diebstahl das einzige Befriedigungs- 
objekt entzogen sein, so wenig wie in 1.52 $ 18 eod. 
nach Mela-Ulpian der socius des um das Pfand bestoh- 
lenen Gläubigers oder ferner nicht, wie Paulus bei Er- 
örterung der gleichen Formel in 1.86i.f.h.t. bemerkt, der 
Bürge des bestohlenen Pächters (obwohl seine Haftung nun 
akut oder sein Regreßanspruch nun notleidend wird). Nun 
mag es sein, daß Julian in der l. 14 $ 10 citata auch die 
positive Einschränkung der zu weiten Formel is cuius inter, 
est rem non perire gefunden hat, die die Kompilatoren- 
weil sie wohl auch den erst von ihnen nicht mehr zugelasse- 
nen!) Gläubiger des um das Schuldobjekt — nicht bloß 
das Haftungsobjekt — bestohlenen Sachschuldners umfaßt 
haben wird, weggestrichen haben; aber so viel ist sicher, 
daß diese positive Formulierung des Julian und Celsus 
nicht dahin gelautet 'hat, qui ob eam rem tenetur, quod 
ea res culpa eius perierit. Denn ein Gestammel ob eam 
rem quod ea res ist nicht bloß für diese Klassiker stilistisch 
ausgeschlossen?), sondern auch sachlich ist die Fassung 
derart unglücklich, daß sie weit mehr umfaßt als das Ge- 
meinte, nämlich den Sachschuldner selbst, der sich die 


Sache schuldhaft stehlen läßt. Dagegen spricht zwar | 


nicht die 1. 52 89 D. 47, 2: 

Ulpianus libro trigesimo septimo ad edictum. 

Si servustuusvel filius polienda vestimenta susceperit, 
anfurtiactionem habeas, quaeritur. [Et si quidem peculium 
servisolvendo sit, potesthabere furtiactionem. Si non fue- 
rit solvendo, dicendum est non competere furti actionem.] 

Denn die Unechtheit folgt hier schon formell aus dem 
lückenhaften Tatbestand, aus dem Subjektwechsel pecu- 
lium, potest, fuerit und der weitschweifigen Stil- und 
Gedankenarmut, der jeder Begründung ermangelnden 
Entscheidung, die den filius des Tatbestands vergißt und 
nicht einmal das Problem der l. 14 $ 10 und der 1. 86 i. £. 
h. t. berührt, geschweige denn die dortige gegenteilige 
Entscheidung des Julian Ulpian berücksichtigt.?) Viel- 

1) Vgl. später S. 276f. 


2) Zutreffend Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. W. 
%) Auch die scheinbar übereinstimmende Pauli sent. II 31, 20 ist 
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mehr folgt die Unechtheit des culpa eius perierit in der 
1. 14 $ 10 cit. einfach daraus, daß nach den vorangegange- 
nen Erörterungen Julians, die alles auf die Custodiahaftung 
des mit actio furti Klagenden abstellen, die Frage der 
Schuld oder Unschuld an dem Verlust der Sache für das 
Problem der actio furti des pater gänzlich gleichgültig ist. 
Für den Klassiker Julian ist ebenso selbstverständlich wie 
für den Gaius der Institutionen, daß der Kommodatar durch 
einfaches furtum niemals entlastet wird. Darum hat er 
bei Solvenz stets die actio furti, die Kompilatoren hingegen, 
die Custodia- und Neglegenzhaftung verselbigen, scheuen 
nicht die praktisch unerträgliche Folgerung, daß die actio 
furti voraussetze, daß der Kläger sich im Prozeß gegen den 
Dieb der pflichtwidrigen Nichthinderung des Diebstahls be- 
zichtige. Auf diese sehr zu Unrecht den Klassikern zuge- 
schriebene Weisheit werden wir noch des öfteren stoßen.!) 

Haben aber die Byzantiner hier überall die klassische 
Custodiahaftung des Kommodatars in eine solche wegen 
Verletzung einer in concreto gebotenen diligentia abgemil- 
dert, so werden damit all die anderen Stellen der Kom- 
pilation verdächtig, in denen die Haftung des Kommo- 
datars einfach auf culpa oder neglegentia abgestellt oder 
eingeschränkt wird. So vielleicht zwar nicht der etwas 
pedantisch anmutende Zusatz zu mortes servorum: quae 
sine dolo et culpa eius accidunt?) in der schwer inter- 
polierten 1. 18 h. t. oder quae sine culpa accidunt in der 
nicht minder verdorbenen 1. 23 D. 50, 16.2) Denn der Ge- 
danke, daß die typischen Entlastungsmomente nicht be- 
freien, wenn sie durch Sorgfalt hätten vermieden werden 
können, ist an sich klassisch. Wohl aber ist unecht der 
durch das objektive Gegebensein von Materialfehlern der 
angegebenen Art noch keineswegs gerechtfertigte, auch for- 
mell anstößige Zusatz zu periculum: quod culpa contigit 
rogantis commodatum in der im wesentlichen echten 1. 5 
schon wegen ihres lückenhaften Tatbestands für das klassische Recht 
nicht beweisend. Anders Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 91. 


1) Vgl. später S. 229.246. *) Unechtnach De Medio, Bull. 20, 177. 
®) Der echte Ulpian der 1.5 $ 7 D. 13, 6 sieht hingegen in dem 
natürlichen Tod einen Entlastungsgrund und fügt nur als Ausnahme an: 
Interdum et mortis damnum ad eum qui commodatum rogavit pertinet. 
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& 7 h. t.!) oder das diligentia zu Beginn der 1.5 89 D. 13, 6, 
das wohl tendenziös für custodia eingesetzt ist?), um den 
Leser an die Identität mit der hinsichtlich der Nebensache 
‚schon von den veteres betonten Haftung für custodia glau- 
ben zu lassen. So aber schließlich auch die 1.5 $ 3 D. 13, 6 
von Ulpian, in der das Q. Mucii sententia existimantis et 
culpam praestandam et diligentiam®) et si forte res aesti- 
mata data sit, omne periculum praestandum ab eo qui 
aestimationem se praestaturum recepit doch schon sprach- 
lich unschön erscheint, weil das praestandam culpam et 
diligentiam ein „Zeugma‘‘ enthält, d. h. uns zwingt, das 
praestare in zwei ganz verschiedenen Bedeutungen zu ver- 
stehen, nämlich als einstehen für und als ausüben. Diese 
schon von Pernice (Labeo II 2, 1 S. 2051) bemerkte harte 
Wendung findet sich auch sonst in interpolierten Stellen ®),, 
während sie in guter Prosa kaum begegnet.) 


1) Vgl. später S. 260f. 

3) Treffend schon hervorgehoben von Seckel bei Heumann S. 117. 

®) Die eigentümliche Annahme Huvelins, Furtum I S. 353 zu 
Note 3, daß das Wort diligentia hier wie überhaupt bei den veteres 
einen sehr viel weiteren Sinn gehabt und nur die Verantwortung für 
vis maior ausgeschlossen habe, nicht aber für Diebstahl (so daß die 
custodia der Späteren darunterfiele), wird m. E. schon durch das Schwei- 
gen des Ulpian hier und durch die durchaus in klassischem Sinn ver- 


wendete Bedeutung der custodia bei den veteres in den folgenden 88 6 _ 


und 9i.f. der 1.5 D. 13,6 von Ulpian ausgeschlossen. Von geschicht- 
licher Entwicklung oder gar fremdrechtlichem Einfluß auf Gajus, 
der offenbar feststehendes Recht vorträgt, zeigen die Quellen nichts. 
AndersK.niep, Gajus S. 487f.,519, der custodia in D.47,2,12 und 48, 4 
grundlos verdächtigt und trotz Schulz, Kr. V. Sch. 1912 S. 34f. 1. 91 eod. 
mißversteht, in 1. 60 $ 2 den Satz sed iudicem zu Unrecht für echt hält. 

4) Vgl. das dolum et culpam et diligentiam et custodiam praestare 
der 1.5 815 D. 13, 6 (vgl. später S. 219); oder das praestando dolum et 
culpam et quantum in suis rebus diligentiam der l. 1 pr. D. 27, 3; oder 
das dolum et culpam et custodiam exhibere der sicher ebenso unechten 
c. 19 C. 8, 13 (vgl. später S. 221); hingegen korrekt das non solum dolum 
sed etiam culpam et custodiam praestet der gleichfalls völlig unechten 
1.1835 S. 16, 3 (oben 8.178 Note 1), inkorrekt aber das praestare tam 
dolum quam culpam sed etiam diligentiam praestabit quam in suis 
rebus exhibet der interpolierten 1. 17 D. 23, 3; ferner non dolum solummodo 
sed etlatam neglegentiam et hoc amplius etiam diligentiamdebentdereben- 
so unechten 1.8 D. 50, 8; oder das custodiam praestare utrum plenam ut et 
diligentiam praestet an vero dolum dumtaxat der unechten 1.2 $1 D. 18, 6 
(vgl. später S. 207, 347). 5) Stolz-Schmalz, Lat. Grammatik S. 686. 
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Aller Wahrscheinlichkeit nach stand im Originaltext 
der1.5$3D. 13, 6, entsprechend der Ansicht der veteres in 
$S 6, 9 desselben Fragments und den Paulussentenzen (2, 
4, 5), anstatt culpa custodia. Ist dieselbe Vermutung auch 
hinsichtlich des Ausspruchs des Modestin libro differentia- 
rum secundo sub titulo de deposito vel commendato)-in 
Coll. 10, 2, 1 gerechtfertigt ?: 

Commodati iudicio conventus et culpam praestare 
cogitur, qui vero depositi convenitur, de dolo non etiam 
de culpa condemnandus est. Commodati enim contractu, 
quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, utrumque 
praestatur. In depositi vero causa sola deponentis uti- 
litas vertitur, et ibi dolus tantum praestatur .... 

Depositi damnatus infamis est, qui vero commodati 
damnatuf, non, fit infamis. Alter enim propter dolum, 
alter propter culpam condemnatur. 


Unangreifbar!) ist der Ausspruch trotz seiner Über- 
‚lieferung in der collatio nicht, denn daß beim commodatum 
utriusque contrahentis utilitas vertitur, kann Modestin nicht 
‚gesagt haben. Hier muß verändert worden sein.?) Es wäre 


1) Mitteis, R. Pr. R. S.329 im Hinblick auf den $3 m. E. zu 
Recht, auch wenn man erwägt, daß in 1. 32 $ 1 D. 26, 7 cuius nulla 
culpa admissa proponitur, ebenso wie im $3 das scilicet si non perdituro 
servo administrationem credidit höchstwahrscheinlich dem Gutachten 
des Modestin erst von Tribonian angefügt ist, ebenso wie dem Aus- 
spruch des noch späteren Hermogenian in 1. 50 eod. das cum fuisset 
celeberrimus, das sich mit hartem Subjektwechsel auf argentarius be- 
ziehen soll und verschämt durch den ungewöhnlichen sonst nirgends 
begegnenden Superlativ darauf hinweisen soll, daß der tutor diligentia 
.exactissima erfüllt hat; daß ferner die von Kübler a. a. O. S. 251 
und Rabel Grundzüge $S. 478 angerufene 1. 41 D. 26, 7 wegen des 
-unlogischen quoniam-Satzes und der leeren Wiederholung im Schlußsatz 
schwerlich unverändert ist. Vgl. auch den Einschub vel lata culpa 
vel levi culpa in C. 5, 51,7 Lenel, Savigny-Zeitschr. 38, 268. Siehe 
übrigens Mitteisselbst S. 329 Ziff. 4 am Ende. Vgl. über collatio X 2, 2 
auch Rotondi in Rivista Italiana 51 (1912) p. 155 („sicuramente 
genuino“), ebenso bull. 25, 451; die Bemerkung Rabels über Rotondi 
Grundzüge 478 * ist irrig. | 

2) Vgl. Ulpianin1l.5 $3D. 13, 6;1.5 810 eod.; Gaius in 1. 18eod.; übri- 
. genserregt auch die gleiche Begründung im $2 von collatio X 2 mindestens 
“mit Rücksicht auf die fiducia cum amico contracta (Gaius 2, 60) Bedenken. 
„Siehe auch später S. 222 vor Notel. Nicht überzeugend Kniep S. 508. 
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nicht ausgeschlossen, daß der Epitomator das ihm nicht 
verständliche custodiam des römischen Klassikers in culpam 
verändert hätte. Aber auch wer dies ablehnt, wird zugeben 
müssen, daß es dem Klassiker nur darauf ankam, zu zeigen, 
daß grundsätzlich nur bei utriusque utilitas für mehr als 
dolus, nämlich culpa oder neglegentia, gehaftet werde, wo- 
bei der Umstand, daß der Kommodatar daneben sogar ar 
custodia einzustehen hat, beiseite bleiben konnte. 

Es wird nun zu erweisen sein, daß ganz auf die gleiche 
Weise die Kompilatoren die klassische Custodiahaftung, die 
nicht nur dem von Gajus genannten fullo und sarcinator, 
sondern, wie bereits Seckel!) und Schulz?) aus der Recht- 
fertigung durch das mercedem capiendo mit Recht ab- 
geleitet haben, jedem conductor operi hinsichtlich der ihm zur 
Bearbeitung anvertrauten Sachen oblag, unter Berücksichti- 
gung rein individueller Entschuldigungsgründe abgemildert 
haben. So gestattet erst Tribonian in der 1.27 $29 D.9,2 
dem Handwerker die Berufung auf Fehler der ihm zur Re- 
paratur oder Abänderung anvertrauten Sachen oder Stoffe. 

Ulpianus libro octavo decimo ad edictum. 

Si calicem diatretum faciendum dedisti, fsi quidem 
imperita fregit, damni iniuria tenebitur. Si vero non 
imperitia fregit, sed rimas habebat vitiosas, potest esse 
excusatus.] Et ideo plerumque artificio convenire solent, 
cum eius modi materiae dantur, non periculo suo se 
facere quae res ex locato tollit actionem [et Aquiliae]. 

Hier ist der erste Satz unheilbar entstellt. Zunächst 
ist unecht der ungeschickt eingeschobene Satz mit si qui- 
dem fregit (statt fregerit) und dem unerträglichen Subjekt- 
wechsel, dem fehlenden Objekt, sodann der Stilarmut si 
quidem, imperitia fregit, si vero non imperitia fregit, weiter 
mit nicht minder hartem Subjektwechsel sed rimas habebat 
vitiosas, nämlich nicht mehr -,er‘‘, der Handwerker, son- 
dern ‚‚er‘‘, der Kelch, sodann dem bei Tribonian beliebten ?) 
potest esse excusatus. Aus dem sprachlich (außer dem 

1) Custodia-Artikel bei Heumann 8. 117ee. 

2) Grünhut 38 S. 22; Krit.Vierteljahrsschr. 1912 8. 39. Sav.-Zeitschr. 
32,62. Abweichend Kübler, Fesigabe für Gierke S. 267 Note 2. 

3) Z.B.1.19 $1D. 19, 2;1.16 $1D. 13, 7. Meine Haftung des 
Verkäufers S. 96. 
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doch wohl angeklexten et Aquiliae) und sachlich nicht zu 
beanstandenden Schluß der Stelle ergibt sich, daß der 
Klassiker dem custodiam prästierenden Handwerker solche 
Exkulpation unter Berufung auf Fehler des von ihm über- 
nommenen Materials gerade nicht gestattet habe, denn von 
einer vis cui resisti non potest kann natürlich keine Rede 
sein, da ja an sich der Handwerker als Fachmann als ver- 
pflichtet erscheint, die Arbeit an ungeeignetem Material 
abzulehnen oder wenigstens einzustellent), solange nicht 
der von ihm über das Risiko belehrte Kunde trotzdem 
bei der Bestellung beharrt. Daß die Klassiker diesen Stand- 
punkt teilten, ergibt sich daraus, daß nur durch Abrede 
die Custodiahaftung wegbedungen werden kann: Quae res 
ex locato tollit actionem. Dieser echte Schluß erweist 
aber auch die in gleicher Tendenz erfolgte Interpolation 
der 1.13 $5 D. 19, 2: 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

Si gemma includenda aut insculpenda data sit eaque 
fracta sit, si quidem vitio materico factum sit, non erit 
ex locato actio, si imperitia facientis, erit. Huic sen- 
tentiae addendum est, nisi periculum quoque in se artifex 
receperat; tunc enim etsi vitio materiae id evenit, erit 
ex locato actio. 

Natürlich ist schon der Tatbestand mit seinem data 
sit eaque fracta sit, si quidem factum sit, dem typisch 
saloppen si imperitia facientis nicht dem Stil Ulpians ge- 
mäß, die Person des conductor operis und seine Identität mit 
dem schadenstiftenden Arbeiter wird durch das verschämte 
facientis offengelassen und gewinnt erst in dem schon von 
Eisele?) verdächtigten Nachsatz in dem artifex bestimmtere 
Konturen. Das vitium materiae schließt eine imperitia 
facientis hier ebensowenig aus, wie in dem interpolierten 
Schluß®) der 1. 62 D. 19, 2 das vitium soli ein vitium operis 

1) Ganz anders Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 42: „Der 
Untergang der Sache durch einen inneren Mangel muß natürlich genau 


so behandelt werden, wie der Untergang des Sklaven dureh natürlichen 
Tod: der Kustodient haftet nicht.“ 


?) Savieny-Zeitschr. 10 S. 311 ohne ausreichende Begründung. 
®2) Vgl. darüb-r meinen im nächsten Band erscheinenden Aufsatz 
periculum ext emptoris (im folgenden einfach perieulum zitiert). 
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auf diesem Erdreich, insoweit der Unternehmer eben dieses 
vitium soli nicht genügend in Rechnung zieht. ‚Huic sen- 
tentiae‘“ hätte übrigens Ulpian nie zugestimmt, wie wir 
aus dem Schluß der l. 27 $ 29 citata ersehen. Der Schluß- 
satz unserer Stelle stellt das klassische Recht des Gajus 
und der 1. 27 $ 29i. f. geradezu auf den Kopf: der artifex 
braucht seine Haftung für vitium materiae nicht erst weg- 
zubedingen, sondern er haftet nur für dieses ‚innere‘ Er- 
eignis, wenn er periculum quoque in se receperat.!) 

Ähnlich liegt es mit der Interpolation des folgenden $ 6: 

Si fullo vestimenta polienda acceperit eaque mures 
roserint, ex locato tenetur, [quia debuit ab hac re cavere]. 
Et si pallium fullo permutaverit et alii alterius dederit, 
ex locato actione tenebitur, etiamsi ignarus fecerit. 

Den eingeklammerten Zusatz hat schon Kübler?) mit 
guten Gründen verdächtigt, Denn ab hac re ist eine typisch 
_ kompilatorische unbestimmte Bezugnahme. Für den Klas- 

siker ist die Sache einfach damit erledigt, daß Mäusefraß 
und Vertauschen keine anerkannten Exkulpationsmomente 
für den custodiapflichtigen fullo darstellen. Den Kompi- 
latoren kommt es aber mit dem debuit ab hac re cavere 
darauf an zu betonen, daß der fullo auch in concreto nicht 
wie ein sorgsamer Hausvater sich benommen habe, denn 
dann wäre so etwas nicht vorgekommen: ”Eöeı yap pvAdrreu 
Eruueiög nv Eodnta xal Tocpew Exeiva ra Ida Ta Övvaueva 
Too udas anoooßeiv, wie Stephanos in den Basiliken ®) erklärt. 

Das gleiche Hineinbringen rein individueller Ent- 
lastungsmomente finden wir in der berühmten, durch und 
durch veränderten 1. 24 $7 D. 19, 2: 

Gaius libro decimo ad edictum provinciale. 

Qui columnam transportandam conduzit, si ea, dum 
tollitur aut portatur aut reponitur, fracta sit, ita id peri- 
culum praestat, si qua ipsius eorumque, quorum opera 


1) Der Ausdruck begegnet nach dem vocabularium noch zweimal, 
in1.21i.f. D. 26,7 und l. 1 pr. D.27, 8, jedenfalls die erste dieser Stellen 
ist zum Schluß sicher interpoliert (Eisele-Krüger), aber auch die 
‚andere ist überarbeitet. 

2) Berliner Festgabe für Gierke S. 261 Note 1. Zustimmend Schulz, - 
'Grünhut 38 S. 16; Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 37. 

3) Zu 20, 1, 13, Scholion 5; Heimbach II S. 341. 
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uteretur, culpa acciderit: Culpa autem abest, si omnia 

facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus 

fuisset. Idem scilicet intellegemus et si dolia vel tignum 
transportandum aliquis conduxerit. Idemque etiam ad 
ceteras res transferri potest. 

. Stilistisch anstößig ist, abgesehen von dem häufigen 
Subjekt-, Tempus- und Moduswechsel höchstens das nur 
dieses eine Mal in den Rechtsbüchern nach dem vocab. jur. 
Rom. sich findende culpa acciderit: wenn irgendwelche 
Schuld sich ereignet hat. Denn sollte culpa Ablativ sein, 
so wäre acciderit ohne Subjekt. Uns interessiert aber be- 
sonders, daß statt der klassischen Custodiahaftung des con- 
ductor operis, die nur eine Berufung auf extraria vis cui 
resisti non potest, nicht aber auf eigenes Tun oder das 
der Gehilfen zur Entschuldigung gestattet, die Haftung des 
conductor davon abhängig gemacht wird, daß sein und 
seiner Gehilfen culpa geschehen sei. Dieses und, über das 
sich seit dem Mittelalter die besten Köpfe abmühten, ist 
nur eine Entgleisung Tribonians, da sich das ‚oder‘ als 
seine wahre Meinung aus seinen Deduktionen in der noch 
zu erörternden 1. 30 $ 2 und 1. 41i. f. D. 19, 2 klar ergibt. 
Die positive Formulierung der Bedingungen der Haftung 
erinnert an das commodati an teneatur, in culpa aestimatio 
erit Tribonians in der früher?) besprochenen 1. 77 pr. D. 47, 2 
und an den gleichfalls tribonianischen Schluß der 1. 5 i. £. 
D. 12, 1.2) Besonders interessiert aber die hier gegebene 
Definition der Unschuld, die ganz auf die individuellen 
Momente des Einzelfalls abgestellt ist: Wenn alles ge- 
schehen ist, was auch der Sorgfältigste beobachtet hätte.?) 
Von solcher Art Exkulpierung weiß die Darstellung des 
Gajus (III 205) noch nichts, wenn sie den zahlungsfähigen 
fullo schlechthin wegen Entwendung haftbar macht. Der 
Klassiker hätte überhaupt schwerlich bei Entscheidung des 
praktischen Falles sich begnügt, so abstrakt und unbestimmt 
zu reden, gewiß aber nicht der Verfasser der etwas pedan- 
tisch anmutenden Aufzählung aller praktischen Eventuali- 
täten zu Beginn dum tollitur aut portatur aut reponitur, 


1) S. 182. 2) Vgl. S. 182 Note 5. 3) Vgl. Iust. Inst. 3, 14, 2; 
3, 24, 5; 3, 27, 1; Tribonian in 1. 18 pr. D. 13,6; 1.1 $4 D.44, 7. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt. 13 
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die freilich selbst verdächtig erscheint. Die unerträglich 
platte Überleitung von der columna zu den dolia, dem 
tignum und schließlich den ceteras res entspricht der gesetz- 
geberischen Mache in der tribonianischen c. 2 $2C. 4, 48. 
Der gleichen Absicht, dem conductor operis die individuelle 
Exkulpierung zu gestatten, entspringt die schon von 
Eisele!) erkannte Einschiebung des nisi-Satzes in 1. 11 
83 D. 19, 2: 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

Qui vinum de Campania transportandum condu- 
xisset, deinde mota a quodam controversia signatum 
suo et alterius sigillo in apothecam deposuisset, ex locato 
tenetur, ut locatori possessionem vini sine controversia 
reddat [nisi culpa conductor careret). | 

Der Klassiker, der den Tatbestand so präzis referiert, 
hätte nicht so abstrakt geredet, sondern die vis cui resisti 
non potest angegeben, aus der die Unmöglichkeit der Rück- 
gabe hervorging. Dem Kompilator kommt es aber nur 
auf die abstrakte Norm an, daß der conductor, der alle 
Sorgfalt in concreto ausgeübt hat, bei Unmöglichkeit ent- 
lastet ist, und er vergißt in seinem Eifer in dem nisi-Satz 
überhaupt zu sagen, daß die Rückgabe nicht möglich sei, 
so daß jetzt die Herausgabepflicht vom Vorliegen einer 
culpa abhängig erscheint. Äußerlich verrät die Überarbei- 
tung nicht bloß das, nachdem is qui conduxisset voran- 
geht und überall zu ergänzen ist, überflüssige conductor, 
worauf schon Eisele hingewiesen hat, sondern vor allem 
der unerträgliche Tempus- und Moduswechsel, conduxisset, 
deposuisset, tenetur, reddat, careret (!). 

Dieselbe Tendenz liegt der Verunstaltung zweier weite- 
ren Fragmente zugrunde, der 1. 41 D. 19, 2 und der 1. 19 
D. 13, 6. Zunächst: 

Ulpianus libro quinto ad edietum. 

Sed de damno ab alio dato agi cum eo non posse 
Iulianus.ait. Qua enim custodia consequi potuit, ne 


1) Savigny-Zeitschr. Bd. 10 S. 316. Aber das Motiv der Inter- 
polation hat Eisele nicht erkannt: ‚Was hier die culpa des conductor 
roll, ist nicht erfindlich.““ Über caret culpa siehe Beseler, Beiträge 1 
8. 47f., darunter S. 50 auch unsere Stelle. 


r 
# 

L) 
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damnum iniuria ab alio dari possit? Sed Marcellus 
interdum esse posse ait, sive-custodiri potuit ne damnum 
daretur, sive ipse custos damnum dedit: Quae sententia 
Marcelli prebanda est. 

Die Stelle enthält weder nach der Inskription 1) noch 
nach ihrem Inhalt einen Hinweis auf die entgeltliche Ver- 
wahrung, auf die sie die Kompilatoren durch die An- 
lehnung an das vorangehende Gajusfragment?) bezogen 
wissen wollen. Wer der eo ist, gegen den nach Julian 
nicht geklagt werden kann, ist aus der Stelle nicht zu 
entnehmen, nicht einmal, ob er die Vertragspartei oder 
mit dem ipse custos identisch ist, der später als schaden- 
bringend auftritt. Eins aber sollten wir mit Sicherheit 
bekennen dürfen: die Begründung für den Ausschluß der 
Klage gegen den is: Qua enim custodia consequi potuit,. 
ne damnum iniuria ab alio dari possit — kann nicht von 
dem Klassiker Julian stammen! Nicht wegen der un- 
schönen consecutio temporum potuit, possit, sondern weil 
die rhetorische Frage auf etwas hinaus will, das aller prak- 
tischen Erfahrung widerstreitet?) Natürlich kann man 
mit Umsicht und Vorsicht Sachbeschädigungen Dritter von 
verwahrtem Gut abhalten, auch ein damnum iniuria da- 
tum, das höchst deplaciert in schulmeisterlicher Erinnerung 
an aquilische Regelung hier allein noch erörtert wird, und 
gerade weil man das kann, machen viele aus solcher Ver- 
wahrung ein einträgliches Geschäft und übernehmen gern 
gegen Lohn das periculum custodiae, weil die Gefahr einer 
Schädigung des Gutes durch Eingriffe Dritter sehr wohl 
auf ein praktisch erträgliches Minimum von dem sorgsamen 
Verwahrer herabgemindert werden kann. Tribonian ist wohl 


1) Lenel 272 bringt die Stelle bei der in jus vocatio unter. 

*t) Qui mercedem accipit pro custodia alicuius rei, is huius peri- 
culum custodiae praestat. 

%) Das hat auch schon Baron, Arch. f. d. ziv. Prax. 78 S. 250 er- 
kannt, der freilich sowenig wie einer der Späteren an der Echtheit zweifelt: 
„Der Irrtum ist so augenfällig, daß, wäre es nicht Julian, man nicht 
einen Moment dabei zu verweilen brauchte. Wir tun dies nur Julians 
halber.“ — In der Tat muß ‚‚nur Julians halber‘ die Interpolation 
festgenagelt werden, während die schwächlichen Beschönigungsversuche 
Ferrinis (arch. giur. 53, 280) nicht weiterführen. 

13? 
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auch der letzte, der dies bestreiten und bei Sachbeschädi- 
gungen Dritter den entgeltlichen Verwahrer prinzipiell haft- 
frei, weil ohnmächtig gegen solcherlei Ereignisse, erklären 
wollte. Vielmehr kommt es dem Gesetzgeber nur darauf 
an, daß das periculum custodiae, von dem Gaius sprach, 
und dessen strengen Inhalt wir aus den Institutionen und 
der klassischen Haftung des horrearius!) her kennen, nicht 
mehr weiterreichen, soll als Einhaltung der in cencreto 
großmöglichsten Sorgfalt. Darum wird Marcell als an- 
geblicher Gegner des als Autor jenes haltlosen rhetorischen 
Fragesatzes angeschwärzten Julian auf den Plan gerufen, 
der den erlauchten Klassiker darüber belehren muß — frei- 
lich in einem für Marcell unmöglichen Latein — interdum 
esse posse (!), custodiri potuit ohne Subjekt, — daß zuweilen 
die custodia des is doch etwas ausrichten könne, nämlich 
(man höre und staune): sive custodiri potuit ne damnum 
daretur, also die custodia reicht aus, wenn das custodiri 
ausreichte oder — wenn der Wächter selbst geschä- 
digt hat. 

Mit diesem törichten Gestammel soll ein Marcell noch 
törichteres Gerede eines Julian bekämpft haben und von 
Ulpian gebilligt worden sein. In Wahrheit hat Julian den 
‘ Custodiaschuldner nur für den Fall für haftfrei erklärt, 
wenn durch einen unvermeidlichen Gewaltakt die Sache 
Schaden litt, während Marcell ohne den geringsten Wider- 
spruch hiermit in dem Fall anders entschied, daß jemand 
ihm anvertraute Gold- oder Silbergefäße verlor. Dies 
alles ergibt sich aus dem Basilikenscholion zur 1. 40 D. 19, 2 
(Heimbach II 359), dem offenbar noch der klassische Text 
zugrunde lag. Der Kern-Satz lautet: 

Ei öde ToLoöro Tv TO noäyua, Worte Öfxsoduu nrapd TOÖ 
Entog EnußovAnw, un Öbvaodaı ÖE noös Auvvar adrWv 
ötavaorijval oe rdre AvevoyAntoc don, öc pnoww ’IovAlavöc. 
Olov cs Eni BEuaros Toiodrov . ruyöv yao Ötdwxd or Tis 
oixErnv Ei ro) pvldrreıwv abiov, uoVod Eni Toürw oToıynd&vtos. 
Eneldhr deuisnagdvouosaipvidiovr nagavyduws Aveidev 

 adrdv, @ 00x NÖUrNdnv Ayriorävaı. did Todro Aoınöv 


!) Vgl. später S. 210f. 
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6 dveröyimrov yerjostaı, xad’ 6 00x loyvoa dänoooßivaı 
zov dvöoopoövor.. 

Man wird nunmehr auch den jetzigen Inhalt der 
. 19 D. 13, 6 dem Julian nicht in die Schuhe schieben. 

Iulianus libro primo digestorum. 

.„ Ad eos qui servandum aliquid conducunt aut uten- 
dum accipiunt, damnum iniuria ab alio datum non [Iu- 
lianus: semper ?] pertinere procul dubio est: Qua enim 
cura aut diligentia consequi possumus ne aliquis damnum 
nobis [Iulianus: umquam ?] iniuria det? 

Hier wird uns zugemutet zu glauben, Julian habe es 
für procul dubio erklärt, daß Werkmieter und Kommo- 
datar, also gerade die typischen Custodiaschuldner des 
Gajus, für Sachbeschädigungen Dritter nicht hafteten. Und 
zur Begründung wiederum nichts als die unerträgliche rhe- 
torische Frage: Mit welcher - Sorgsamkeit oder Diligenz 
könne man Schädigungen durch Dritte von sich abwehren ? 
Alles wird klar, wenn wir die Basilikenscholien zur Stelle 
lesen (Heimbach II 21), zunächst Stephanus: 

ÖneoßdAleı Tiv ivdownivnv xal Yoorrida xal Eru- 
ueieiav TO navras Exaiivaı Todg dAdyas TE xal rapavdlag 
Hyuäs Adıroövras. TO adro ynow 6 Oöiniavos & To na 
Öıy Tiis Aoxarı TODÖE TOO Ovvrdyuaroc. 

Und noch deutlicher: 

B/aßnv Akyeı tiv ara Piav yevoukınv. olov bedwxdg 
nor Ayoov eis pvlarıiv. eloeAdwv Tıs xara Piav Ökvöpa EE- 
&xoyer. Ovy Ev&youal ooı Eyo, dAAd weis od xar’ adrod. 

Man sieht: Auch aus der doppelten Überlieferung der- 
selben für den geistesgewaltigen Praktiker Julian unmög- 
lichen Halbwahrheit darf nicht mit Schulz!) deren Authen- 
tizität, sondern nur ein neuer Beweisgrund dafür entnommen 
werden, wie wenig es den Kompilatoren auf gesunden Men- 
schenverstand, Rechtslogik und den guten Namen der 
größten Klassiker ankam, wenn es galt, die von ihnen ge- 
wollten Reformen in die durchsichtige Klarheit des klassi- 
schen Rechts hineinzutragen. Vielleicht hat der echte 
Julian auch von der Custodiapflicht des horrearius ge- 


ud 


3) Grünhut 38 S. 37. 
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handelt und die später in Kaiserreskripten!) betonte An- 
sicht geltend gemacht, daß Einbruchsdiebstahl ihn ent- 
laste, und vielleicht bezogen sich hierauf die Einschrän- 
kungen Marcells sive custodiri potuit, nämlich im Fall, daß 
keine Wächter gestellt waren?) oder diese selbst den Ein- 
bruch begangen hatten.?) : 


Daß aber Julian ebenso wie die Klassiker vor und 
nach ihm den Kommodatar für Sachbeschädigungen Dritter 
hat haften lassen, die nicht gerade auf vis cui resisti non 
potest zurückgehen, läßt sich auch positiv aus der 1.1159 
D. 9, 2 erweisen. 


Ulpianus libro octavo decimo ad edietum. 


Eum cui vestimenta commodata sunt, non posse, 
si sciss& fuerint, lege Aquilia agerc Iulianus ait, sed 
domino eam competere. 

Beruht die Beschädigung der kommodierten Sache 
auf objektiv unvermeidlichem Eingreifen eines Dritten, so 
sind sich schon Labeo und Javolen, der Lehrer Julians, 
darüber klar, daß der Kommodatar nicht haftet und daß 
nur eine actio legis Aquiliae des eben hierdurch geschädigten 
Eigentümers gegen den dritten Schädiger in Frage kommt .t) 
Anders, wem die entliehenen Kleider von einem Dritten 
heimlich in Stücke geschnitten werden. Das fällt objektiv 
auch unter die lex Aquilia quasi ruperit.’) Trotzdem erklärt 
Julian mit Recht, daß der Kommodatar, bei dem der Scha- 
den entstand, die actio legis Aquiliae nicht habe, sondern 
nur der Eigentümer. Schwerlich hätte Julian die Frage 
nach der Aktivlegitimation des Kommodatars zur Sach- 
beschädigungsklage auch nur aufgeworfen, wenn er den 


!) ec. 1 pr. C. 4, 65 (Antoninus Pius, Caracalla und Alexander 
Severus), coll. X 9,1 c. 1 C.4,65 (Caracalla, Paulus). 

2) ]. 41 D. 19,2; c. 4 pr. C.4, 65 (Verletzung der Diligenzpflicht). 

®) Siehe auch schon Alfens Bemerkung in l. 30 $ 4 D. 19, 2, daß 
das Delikt des Sklaven des Obhutspflichtigen keine vis extraria dar- 
stelle. Ganzebenso im germanischen Recht: Hübner, Deutsches Priv aat- 
recht $ 77 I 2b. 

*)1.57 D. 9,2. Anders, wenn der Eigentümer keinen Schaden 
hat. Vgl.1.54 i.f.h. t. 

5),1.27 818 D. 9, 2. 
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Kommodatar nicht in unserem Fall für die objektiv ver- 
meidliche Beschädigung ebenso wie seine Vorgänger hätte 
haften lassen, wenn er den Standpunkt vertreten hätte, 
Sachbeschädigungen Dritter ließen sich überhaupt nicht, 
auch nicht mit der größten cura et diligentia von der ent- 
liehenen Sache abwenden. Denn das bloße Nutzungsinter- 
esse des Kommodatars kam selbstverständlich als Grund- 
lage für seine Aktivlegitimation zur Sachbeschädigungsklage 
ebensowenig in Frage, wie die Klassiker daran dachten, 
es als Grundlage für die Berechtigung zur actio furti etwa 
bei Insolvenz des regreßpflichtigen Kommodatars genügen 
zu lassen.) 

Ist der Schaden durch ein Tier angerichtet, so gibt 
Paulus in 1. 2 pr. D. 9, 1 dem Custodiapflichtigen als dem 
Interessenten die actio de pauperie: 

Paulus libro vicensimo secundo ad edietum. 

Haec actio non solum domino, sed etiam ei cuius 
interest, competit, veluti ei cui res commodata est, item 
fulloni quia eo quod tenentur, damnum videntur pati. 

Daß der Kommodatar und der fullo für den Schaden 
einstehen müssen, ist Paulus ganz selbstverständlich?); da- 
von, ob der Verwahrungspflichtige in concreto imstande 
gewesen wäre, bei Anwendung aller Sorgfalt den tierischen 
Eingriff zu verhüten, ist gar keine Rede.?) Denn für den 


1) Gaius IIl 206, 205 in fine 1. 14 $ 17 D. 47, 2 ist unecht. Ver- 
kehrt Ferrini, Arch. 53, 272. j 

2) Das eo quod tenentur lautet ganz bedingungslos und läßt keines- 
wegs, wie Ferrini, Arch. giur. 53, 281 und De Medio, Bull. 20, 183 
meinen, dahingestellt, unter welchen Bedingungen der fullo verhaftet sei. 

3) Die von Paulus ausgesprochene uneingeschränkte Haftung des 
Kustodiapflichtigen wäre vom Standpunkt der l. 41 D. 19, 2 und der 
1. 19 D. 13, 6 um so unbegreiflicher, wenn man, wie dies bisher allgemein 
geschieht, den Beginn derl. 1 $7D. 9, 1: Et generaliter haec actio locum 
habet, quotiens contra naturam fera mota pauperum dedit und ebenso 
lust. Inst. IV 9 pr.: Haec autem actio an his quae contra naturam mo- 
ventur, locum habet: ceterum si genitalis sit feritas, cessat für klassische 
Lehre ansieht und etwa mit Eisele, Jherings Jahrb. 24 S. 486; Sohm, 
Institutionen, 15. Aufl., S. 578 dahin wiedergibt, es müsse das Tier 
schlechterdings unerwartet oder mit vis cui resisti non potest geschädigt 
haben. Aber die Unechtheit der allgemeinen These zu Beginn der 1.1 
$ 7 D. 9, 1 wird schon durch den Gebrauch des Wortes fera nahegelegt, 
da ja nach dem prineipium es auf Schaden durch ein quadrupes nach 
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Klassiker Paulus ist ebenso selbstverständlich wie für Ju- 
lian, daß der Custodiapflichtige sich nicht allgemein damit 
entschuldigen kann, es habe ein anderer Mensch oder ein 


den zwölf Tafeln ankommt, und bei anderen Tieren nur eine actio utilis 
gewährt wird (l. 4 h. t... Wenn uns aber die l. 1 $ 10 h. t. zu Beginn 
sogar will glauben machen, daß in bestiis propter naturalem feri- 
tatem haec actio locum non habet, so zeigt doch der weitere Verlauf 
der Stelle, daß diese Begründung mindestens ursprünglich diesen all- 
gemeinen Sinn nicht hatte, vielmehr der wahre Grund für die mangelnde 
Haftung für Ulpian darin gelegen ist, daß die fera zur Zeit der Schadens- 
zufügung herrenlos geworden war, quia desinit dominus esse ubi fera 
evasit (l. 3 $2 D. 41, 1). In der Institutionenstelle erscheint zunächst 
der Satz haec autem actio bis cessat mit dem verräterischen genitalis, das 
in gutem Latein keineswegs der Gattung entsprechend, sondern auf 
die Zeugung oder Geburt bezüglich bedeutet und das der Byzantiner 
scheinbar mit ingenuus verwechselt, zwischen den klassischen Beispielen 
vor- und nachher als ein Fremdkörper, dessen allgemeiner Gedanke 
an den Beginn gehört, dort aber gerade ebenso wie in der klassischen 
Beschreibung der l. I pr. $4 D. 9, 1 vollständig ignoriert wird. Denn 
clas dort von Servius verlangte commota feritate soll nur die besondere 
tierische Energie im Gegensatz zu mechanischer oder menschlicher Ein- 
wirkung bezeichnen, wie dies die auch für das heutige Recht (Kom. d. 
R.-G.-Räte zu $ 833 BGB. Ziff. 2) lehrreichen Ausführungen des Alfen 
in l. 52 $$ 2 und 3 D. 9, 2 deutlich zeigen. Wie sollte auch eine so pri- 
mitive Gesetzgebung wie die der zwölf Tafeln die Tierhaftung von 
einem so erkünstelten und praktisch kaum zu handhabenden Erfordernis 
wie dem einer Tierschädigung contra naturam generis abhängig stellen, 
von dem übrigens gleich dem Alfen auch der Paulus der Sentenzen 
(1, 15, 1) ebensowenig wie der Ulpian der l. 1 pr. $4 h. t. etwas wissen. 
Den bündigsten Gegenbeweis aber gegen die Echtheit des irrationellen 
und darum auch als Produkt der interpretatio undenkbaren Prinzips 
liefert der Widerspruch zu der klassischen Kasuistik in Iust. Inst. 4, 9 pr. 
bos cornu petere solitus petierit; ursus nocuit (nämlich ‚„‚fera“ evasit) in 
D. 9, 1 besonders 1, 4: commota feritate; noch bezeichnender Kyrillos 
Scholion zum $ 6 in Heimbach, Bas. 5, 257 °H u£v xovaöoorsdapla 
oyokadeı x Av (obwohl) gvoxij ayaudınrı Exıvndn TöLöow. Ferner zuD. 9, 
1, 1,5, (asperitate sua) 6, besonders 7, 8, 9, 10, 11; D. 9, 1,2, 1; 5; 
D. 9, 2, 52, 2 und 3, Widersprüche, die weder Eisele (Jh. Jahrb. 24 
8. 480f.) noch Litten (Jh. Jahrb. 49 S. 419f.) haben beseitigen können. 
Hingegen ist inl.7$6 D. 4, 3 die Entscheidung mit dem den tu ab- 
lösenden dominus quadrupedis dem fehlenden actionem und dem quamvis 
puto interpoliert, wie l. 1 $ 6 und $ 7 (von ideoque an) D. 9, 1 ergeben. 
Kyrillos hat noch das klassische Recht vor Augen, wenn er zu Bas. 60, 
2, 1 (Heimbach 5, 256) im Scholion 1 die Klage allgemein dahin be- 
schreibt: xweitar Ö£ ötı EE olxeias dypidıntos ro Liov EBlaye ... Aüoa 
tavın T) dywyfj zal Öre xıvndev nagd pvow Lüov BAdypm. Noch unerträg- 
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Tier die zu verwahrende Sache beschädigt. Solchen Scha- 


den abzuwenden, war er ja gerade kraft der custodia ver-. 


bunden. Danach, ob er in concreto bei Einhaltung von 
omnis diligentia die Schädigung hätte verhüten können, 
fragen die Klassiker nicht, sobald der Kustodient sich auf 
vis, cui resisti non potest, wie im Fall der 1. 57 D. 9, 2, oder 
auf eine mit der vertragsmäßigen Nutzung notwendig ver- 
bundene Schädigungsgefahr nicht zu seiner Entlastung be- 
rufen kann. 
Erst dadurch, daß Tribonian solche individuellen Ent- 
schuldigungsgründe dem custodiam praestans gestattet, 
seine Haftung überall auf das Maß dessen herabmindert, 
was ein sorgfältiger Mensch zur Vermeidung des Schadens 
im besondern Fall getan hätte, wird eine neue Gruppe 
von Entlastungsmomenten, der individuelle oder, wie er 
von den Anhängern der Baron-Seckelschen Custodia- 
theorie als vermeimtlicher Bestandteil des klassischen Rechts 
bezeichnet wird, casus minor erst geschaffen, der jetzt den 
typischen Entschuldigungsgründen der Klassiker von diesen 
easus!t) schlechthin aber auch schon vis maior?) oder vis 


licher erscheint der Widerspruch in der Institutionenparaphrase des 
Theophilus zu IV 9, wo zunächst die Zwölftafelklage vorbehaltlos ge- 
geben wird: &dav 0dv N) xara Tovprw 1) zara Ödeoudınra 7) dyaoisrnra To dAoyör 
cod Löov pauperiem fecerit, während gleich danach die Klage auf die 
Coa rrapd Ydcıv dyorodueva eingeschränkt und zessieren soll, wenn Euporos 
adrols Eatıv N) Aygıdıng. 

ı) Vgl. z. B. 1. 26 D. 10, 3 (Alfenus Varus); 1. 57 D. 9, 2 (Iavolen); 
1.21 D.3,5;1.18 $4 D. 13, 6 (Gaius); Pauli sententiae 2, 4, 2; l. 23 
D. 50, 17;1.6 $9 D. 2, 13 (Ulpian). 


2) fr.9 $2;fr.24 $6D. 19, 2; collatio X 9,1 = C. 4, 65, 1 (Paulus); 


c. 1C. 4, 23 (Diocletian). Besonders wichtig wäre in diesem Zusammen- 
hang der Gegensatz von culpa und vis maior ohne Erwähnung einer 
anderen Kasusart in dem fr. 30 i. f. 13, 7, aber gerade dieser Schlußsatz 
ist schwerlich echt; vgl. unten S. 227. Echt hingegen ist der Gegensatz 
von vis tempestatis und culpa fructuarii bei Paulus in fr. 59 pr. D.7, 1; 
sicher interpoliert ist die vis maior in dem sprachlich und sachlich ver- 
dächtigen fr. 17 $4 D. 19, 5 (De Medio, Bull.20, 184), wo aber in dem 
unlogischen Schluß (ex quo apparet) die custodia wie überall bei Tri- 
bonian nicht mit De Medio im klassischen Sinne, sondern einfach als 
diligentia in custodiendo zu verstehen ist. Gegen die Klassizität der 
custodia spricht hier das Interesse beider Teile (fr. 17 $2 D. 19, 5 in- 
soweit echt; fr. 4 pr.; fr. 11 pr. D. 12, 1 oben S. 178 Note 1. Unecht 
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extraria!) oder divina?) genannt, welche letzteren nun Tri- 
bonian als casus oder vis maior?) zusammenfaßt, zur Seite 
‘tritt. Hier liegt der Schlüssel zum Verständnis der Inter- 
polation zweier Gajusfragmente, deren Unechtheit längst 
feststeht. 

Zunächst 1.1 $4 D. 44, 7: 

Gaius libro secundo aureorum. 

Et ille quidem qui mutuum accepit, si quolibet casu 
quod accepit, amiserit, nihilo minus obligatus perma- 
net: Is vero qui utendum accepit, si [maiore] casu, [cui 
humana infirmitas resistere non potest,] veluti incendio, 
ruina, naufragio, rem quam accepit, amiserit, securus est. 
[Alias tamen exactissimam diligentiam custodiendae rei 
praestare compellitur nec sufficit ei eandem diligentiam 
adhibere quam suis rebus adhibet, si alius diligentior 
custodire poterit.] Sed [et in maioribus casibus] si culpa 
eius interveniat, tenetur, veluti si quasi amicos ad cenam 
invitaturus argentum quod in eam rem utendum acce- 
perit, peregre proficiscens secum portare voluerit, et id 
aut naufragio aut praedonum hostiumve incursu amiserit. 

Im zweiten Satz ist hier mit De Medio?) mindestens 
das maiore, vielleicht auch das cui humana infirmitas resi- 
stere non potest, und im Schlußsatz das sed et in maioribus 
casibus zu streichen. Aber der Inhalt der Entscheidung ist 
zweifellos klassisch, wenn man vom dritten Satz einmal ab- 
sieht. Denn dieser ist sicher seinem ganzen Umfang nach 
eiugeschoben und ist allein geeignet, dem casus maior die 
technische Bedeutung einer besonderen Kasusgruppe zu 


fernerfr.3$1D. 4, 9; vgl. später S. 205f.). In dem schwer interpolierten 
fr. 36 D. 19, 2 (darüber mein periculum) könnte der Ausdruck echt sein, 
ebenso in dem fr. 33 i. f. eod. 

1) fr. 30 $4 D. 19, 2 (Alfen-Paulus). 

2) fr. 24 $4 D. 39, 2 (Ulpian). 

®) In fr. 7 pr..D. 2, 13 wird dem casus maior oder dem is casus 
cui ignosci debeat.gegenübergestellt die neglegentia. Die schon von 
De Medio, Bull. 20 S. 179 erkannte Unechtheit folgt nicht nur aus 
der fehlerhaften Disjunktion, sondern auch aus dem bösen Subjekt- 
wechsel im nam-Satz, in dem auch das amisit anstatt amiserit und das 
debeat auffällt. M. E. ist bis perdiderit nur das maiore zu streichen. 

*) Bull. 20 S. 174f. 
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verleihen, von der der Klassiker nichts weiß. Aber dieser 
Alias-Satz sollte nicht etwa, wie Lusignani!) und De 
Medio?) meinen, die klassische Culpahaftung zur Haftung 
für casus minor verschärfen, sondern beim Fehlen (alias) 
eines anerkannten Exkulpationsgrunds = casus maior dep 
Kommodatar doch noch die Möglichkeit geben, durch den 
Beweis der tatsächlich geübten diligentia exactissima seine 
Schadensersatzhaftung abzuwenden, was dem klassischen 
Recht der Institutionen des Gajus?) gänzlich unbekannt 
war.*) Auch mangels eines typischen casus hat der Custodia- 
pflichtige nicht mehr für Verlust, sondern nur für exactissi- 
mam diligentiam custodiendae rei einzustehen. Dieses . 
„compelli“ praestare ist ebenso unklassisch, wie die doktri- 
näre Betonung, daß diligentia quam in suis nicht genüge, 
mit dem schon sprachlich anstößigen si alius diligentior 
custodire poterit.®) 


1) Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 33. 

2) Bull. 20 S. 175. 

®) III 206. 

4) Anknüpfungspunkte an die klassische Theorie bei den Basiliken- 
scholiasten. Ihnen ist die klassische Custodia die äxpa Emuudlieıa, die 
tiv row »Aentaw Ennoeiav Önepvixä. Vgl. Scholion 32 zu Bas. 60, 12, 14 
(Heimb. V 462). Im Gegensatz steht die ueon EntueAeıa. Siehe Scholion 1 
zu Bas. 60, 12, 12 (Heimb. V 455): “A de Ennoeia Tüv aAenıiv ip uconv 
Eruueieriav ÜnEoviXd 05 un» xal nv Äxgar. 

5) Ähnlich Iust. Inst. 3, 27,1 i. f. vom negotiorum gestor: Quo casu 
ad exactissimam quisque diligentiam (!) compellitur reddere rationem. 
Nec sufficit talem diligentiam adhibere qualem suis rebus adhibere 
soleret, si modo alius diligentior commodius administraturus esset ne- 
gotia. Ob Justinian mit dem si alius diligentior custodire poterit nicht 
nur den Gegensatz zur diligentia quam suis bezeichnen, sondern zu- 
gleich auch eine Entschuldigung damit, daß der Kustodient nach seinen 
persönlichen Fähigkeiten und Anlagen solche diligentia diligentissimi 
nicht üben könne, habe ablehnen wollen, ist schwer zu sagen. Sicher 
soll diese Berufung auf subjektives physisches oder geistiges Nichtkönnen 
bei Erörterung der aquilischen culpa abgelehnt werden in Iust. Inst. 
4, 3, 8: Impetu quoque mularum, quas mulio propter imperitiam retinere 
non potuerit, si servus tuus oppressus fuerit, culpae reus est mulio. 
Sed et si propter infirmitatem retinere eas non potuerit, cum alius fir- 
mior retinere potuisset, aeque culpae tenetur. Aber hierb leibt ein 
Verschulden in der Übernahme des Geschäfts trotz des mangelnden 
Könnens oder Wissens. Freilich hat Justinian in den Institutionen 
die klassische Vorlage hier derart zusammengestrichen, daß gerade dieser 


x 
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In der gleichen Tendenz ist der Beginn der 1. 18 D. 13, 6 
interpoliert. 
Gaius libro nono ad edictum provinciale. 
In rebus commodatis [talis diligentia praestanda est, 
„ qualem quisque diligentissimus pater familias suis rebus 
adhibet] ita ut tantum eos casus non praestet, quibus 
resisti non possit!), veluti mortes servorum [quae sine 
dolo et culpa eius accidunt] latronum hostiumve incursus, 
piratarum insidias, naufragium, incendium, fuga servo- 
rum, qui custodire non solent. 

Daß hier schon die Ausdrucksweise schief ist, ist gleich- 
falls längst bemerkt. Natürlich hätte Gajus nie auf die 
Sorgfalt abgestellt, die der Sorgsamste gerade auf eigene 
Angelegenheiten verwendet hätte, da fremde in Frage kom- 
men und bei fremden der diligentissimus womöglich noch 
sorgsamer verfahren würde.?2) Aber auch hier soll keines- 
wegs die klassische Haftung verschärft, sondern nur ein- 
geschärft werden, wie streng es der Richter mit der neu 
erfundenen individuellen Exkulpierung nehmen soll. Nichts 
anderes will Justinian in seinen Institutionen?) sagen, die 
mit ähnlichen Worten wie die Digesten den neuen Rechts- 
zustand schildern: 

At is qui utendum aecepit, sane quidem exactam 
diligentiam custodiendae rei praestare iubetur nec suffieit 


Gedanke kaum noch hervortritt. Vgl. aber Gaius inl.8$1i.f.D. 9, 2: 
Idem dicitur si propter infirmitatem sustinere mularum impetum non 
potuerit: Nec videtur iniquum, si infirmitas culpae adnumeretur, cum 
affectare quisque non debeat, in quo vel intellegit vel intellegere debet 
infirmitatem suam alii periculosam futuram. Auf das cum alius firmior 
retinere potuisset allein stellt der Klassiker nicht ab. 

1) De Media, Bull. 20 S. 176 will auch das eos quibus resisti nON 

potest streichen, worüber sich schwer etwas ausmachen lassen wird. 
Der Ausdruck vis cui resisti non potest findet sich jedenfalls schon 
bei Servius: 1.15 $2 D. 19, 2. 
2). Treffend Kübler, Berliner Festgabe für Gierke S. 260. Siehe 
auch schon Eisele, Savigny-Zeitschr. 13 S. 128 zu l. 33 pr. D. 26,7; 
ferner Rotondi, Arch. giur. 83 S.282 Note 2b. Allerjüngstens Kübler, 
Savigny-Zeitschr. 39 S. 177f. Hiergegen für die Echtheit Fr. Leon- 
hard in Festgabe für Ennecurus (1913) S. 28 unter Berufung auf 
Cicero d. orat. I, 132, 159; pro Roscio 120; en. Verr. 4, 58, die aber 
alle nur den Ausdruck paterfamilias enthalten. 

s) III 14, 2. 
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ei tantam diligentiam adhibuisse, quantam suis rebus 
adhibere solitus est, si modo alius diligentior poterit eam 
rem custodire. Sed propter maiorem vim maioresve 
casus non tenetur, si modo non huius culpa is casus 
intervenerit. 

Dem entspricht die Paraphrase des Theophilus: 

6 ÖE xonodusvos Enıneiö@sg EV YVÄdrrwv TO Xouno- 
darov odx Anarreitaı. Kal 00x dpxei TOooadınv adr@ 
Eruutieiav Enidelnvvdan Eni To xonodev, som Eni Tois 
olxeloıs &yeı nodyuaoıy, AAA Von Erepos Enıueilloreoog 
Eyew Ödvarar ei de uellovıß la Tovreori Tuxnoä mepiordoes . 


3 


anolkoda ovußn TO xouuoddrov, 00 xaraoxedNoeraı. 


$2. Die Haftung der nautae caupones stabularii. 


Auch die klassische Haftung der nautae caupones sta- 
bularii auf Grund des Rezeptenedikts ist durch die Ein- 
führung der individuellen Exkulpierung der Custodiapflich- 
tigen durch Justinian beeinflußt worden. Sie beruht be- 
kanntlich auf der Garantieleistung res salvas fore recipere.!) 
Über die ratio gibt uns die schwer INISTPONEe l. 3 5 1 
D. 4, 9 einigen Aufschluß: 

Ulpianus libro quarto decimo ad edictum. 

Ait praetor: ‚„Nisi restituent in eos iudicium dabo.“ 
Ex hoc edicto in factum actio proficiscitur. Sed an sit 
necessaria, videndum, quia agi civili actione ex hac causa 
poterit: Si quidem merces intervenerit, ex locato vel 
conducto: Sed si tota navis locata sit, qui conduxit, 
ex conducto etiam de rebus, quae desunt, agere potest: 
Si vero res perferendas nauta.conduxit, ex locato con- 
venietur: Sed si gratis res susceptae sint, ait Pomponius 
depositi agi potuisse. Miratur igitur, cur honoraria actio 
sit inducta, cum sint eiviles: Nisi forte inquit, ideo, ut 
innotesceret praetor curam agere reprimendae improbi- 
tatis hoc genus hominum: Et quia in locato conducto 
culpa, in deposito dolus dumtaxat praestatur, at hoc 


1) Lusignani, Studi sulla responsabilitä per custodia I p. 22f., 
zustimmend Mitteis, Chrestomathie II 1 p. 259 Note 3; Schulz, Krit. 
Vierteljahrsschr. 1912 S. 27£., siehe auch Grünhut 38 S. 4lf. 
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edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiam si sine 
culpa eius res periit vel damnum datum est, nisi si quid 
damno fatali contingit. Inde Labeo scribit, si quid nau- 
fragio aut per vim piratarum perierit, non esse inigquum 
exceptionem ei dari. Idem erit dicendum et si in stabulo 
aut in caupona vis maior contigerit. 

Da im klassischen Recht der nauta qui res perferendas 
conduxit, sich auch nur durch die typischen Exkulpatiöns- 
gründe wie etwa piratarum insidiae, naufragium!) usw. bei 
Verlust exkulpieren durfte, so konnte die durch das Re- 
_ zeptenedikt hier eingeführte Verschärfung seiner Haftung 
eben nur in dem Ausschluß jener Entlastungsmöglichkeiten 
bestehen. Denn auf einfachen Diebstahl oder Sachbeschä- 
digung konnte sich auch der nur durch Werkvertrag ge- 
bundene nauta nicht berufen. Die Kompilatoren mußten 
in der schwer überarbeiteten l. 3 $ 1 D. 4, 9 in der Erörte- 
fung des Klassikers diese Darlegung des Fortschritts von 
der Custodiahaftung des nauta zur unbedingten Rezepten- 
haftung streichen, da ja jeder nauta, einerlei ob Sach- 
oder Werkmiete vorlag oder ob die Waren dem nauta 
überhaupt anvertraut wurden oder in der custodia des 
Absenders verblieben?), nur noch für culpa haften sollte. 
Daß hier schon im ersten Teil des $ 1 cit. die Haftung des 
nauta ex locato, also aus dem Werkvertrag weggestrichen 
ist, ergibt sich schon aus dem echten si quidem merces 
intervenerit ex locato vel conducto, worauf der Klassiker 
nicht mit sed fortgefahren haben konnte: si tota navis 
locata sit, qui conduxit ex conducto etiam de rebus quae 
desunt agere potest. Auch das etiam de rebus quae 
desunt setzt einen weggestrichenen Zusammenhang voraus, 
der gewiß dadurch nicht klarer wird, daß nun mit si vero 
auf den oben zunächst genannten Werkvertrag zurück- 
gekommen wird, aber nur mit der den Umfang der Haftung 
völlig unbestimmt lassenden lakonischen Wendung ex locato 
convenietur. Auch der nächste Satz, in dem plötzlich im 


118 D. 13, 6. 

2) Jeden nauta schlechthin und den kraft Zivilrechts grundsätz- 
lich nicht für custodia haftenden caupo hat die echte I. 1 $4 D. 47,5 
vor Augen. 
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ar 
Nachsatz Pomgonius auftritt, mit seinem “merkwürdigen 
Perfectum potuisse nach vorangegangenem agi poterit, agere 
potest, convenietur, ist schon formell nicht in Ordnung. 
Während miratur bis civiles echt ist, ist der folgende 
nisi-Satz schon von Pernice!) wegen des innotesceret mit 
Infinitiv zu Recht beanstandet worden. Die Veränderung 
auch des folgenden erweist schon das deplacierte at vor 
hoc edicto tenetur, falls dies etwa Nachsatz sein soll, wäh- 
rend bei Abhängigkeit noch von quia überhaupt ein Nach- 
satz fehlte. Sachlich ist die hier gegebene Darstellung 
des Fortschritts von der angeblich nach Zivilrecht stets 
nur für culpa eintretenden Haftung ex locato conducto 
und der weitergehenden Haftung’ aus dem Edikt angesichts 
der Custodiahaftung aus Werkvertrag für den Klassiker 
unmöglich. Schon darum muß das nisi si quid damno 
fatali contingit eingeschoben sein.?2) Es steht ja auch mit 
dem unmittelbar vorangegangenen gewiß echten omni- 
modo tenetur in zu unerträglichem Widerspruch. Auch 
kann Ulpian nicht gesagt haben: auch wenn ohne seine 
Schuld ein Schaden bewirkt ist, es sei denn, daß etwas 
durch ‚verhängnisvollen Schaden“ damnum fatale sich er- 
eignet hat. Eine nähere Bestimmung dieses zunächst ganz 
schillernden Begriffs wäre schon darum .ganz unumgäng- 
lich gewesen, um klarzustellen, was denn nun an zufälligen 
Schäden nach Abzug der ‚‚fatalen‘“ übrigblieb, um über- 
haupt die Verschärfung der zivilen Haftung begreiflich zu 
machen. Das damnum fatale ist aber auch sonst?) inter- 
poliert, wie bereits De Medio erwiesen hat, und soll nichts 
anderes als vis maior bedeuten, wie die Identifizierung in 
dem völlig unechten fr. 2$1D. 18, 6 klarstellt. Aber auch 
sachlich erscheint diese plötzliche Aufhebung jeder Ver- 
schärfung gegenüber der zivilen Haftung aus Werk- 


1) Savigny-Zeitschr. 20 S. 136 zu Note 1. Vgl. ferner Schulz, 
Grünhut 38 S. 43; Levy, Privatstrafe S. 30. 

2) Für die Unechtheit schon mit guten Gründen Ferrini, Archivio 
53 S. 276; De Medio, Bull.20 S. 197; auch Schulz bei Grünhut 38 
S. 26 Note 57. 

d) Nämlich in fr. 52 83 D. 17, 2; fr. 2$1D. 18, 6 und fr. 584 
‚D. 13, 6; De Medio, Bull. 20 S. 190f. 
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vertrag unbegreiflich. Denn wenn der Schiffer besonders für 
Unversehrtheit der eingebrachten Sachen garantieren muß}), 


warum sollte er dann aller Haftung ledig sein, wenn nur 


ein seine Unschuld typisch erweisender Umstand zutage 
tritt? Auch sonst gibt es ja bei Garantiehaftung nicht 
solche Einschränkung.?2) Darauf aber, daß im folgenden 
Labeo nur exceptio gibt, berufe ich mich nicht zum Be- 
weis der Unechtheit des nisi-Satzes. Denn sehe ich recht, 
ist auch diese auf Schiffbruch und Seeräuberunfall ge- 
gründete exceptio im echten Text von Labeo nicht zu- 
gebilligt, sondern abgelehnt worden. Denn es handelt sich 
ja gerade hier um die für die Garantiezusage des Sphiffers 
wichtigsten Schadensfälle, für die ihn aus dem Fracht- 
vertrag keine Haftung traf, wegen deren gerade wohl mit 
in erster Linie man sich die Garantie geben ließ. Und 
gewiß stellt der Begriff des naufragium, der im Vertrags- 
verhältnis zum nauta, falls er dessen vertraglich zugesagte 
Haftung wirklich hätte wieder umstürzen können, min- 
stens in der klassischen Praxis scharfste Erörterung und 
Umgrenzung hätte finden müssen, während die Quellen 
völlig darüber schweigen, kein Ereignis dar, das ‚außerhalb 
des Betriebskreises des Verkehrsunternehmens des nauta 
entsprungen ist‘‘.?) Wie sollte es da schon Labeo für billig 
gehalten haben, dem Publikum durch exceptio jede Sicher- 
heit für ihre Waren wegen dieser besonders dringenden 


1) Mitteis, Savigny-Zeitschr. 19 S. 201 Note 3; Partsch da- 
selbst Bd. 29, 407. 

2) Z. B. bei fiducia D. 17, 1,39; commodatum nach Quintus Mucius: et 
[culpam] (custodiam) praestandam et diligentiam et si forte res aestimata 
data sit, omne periculum praestandum ab eo qui aestimationem se prae- 
staturum recepit:fr.5 $3i.f.D. 13,6. Vgl. auch c.1C. 4 23. Hingegen 
ist fr. 13 8 5 i. £. D. 19, 2 interpoliert. Keinerlei Einschränkung besteht 
auch hinsichtlich der Haftung des horrearius, der eine besondere Garantie 
gewährt. Vgl. später S. 209f. Weil die Einschränkung bei besonderer 
Garantie gerade nicht besteht, wird sie in der lex conductionis des fr. 30 
84 D. 19, 2 für den Fall von vis und vetustas besonders ausgemacht. 
Es herrscht hier völlige Vertragsfreiheit: Julian in fr. 9 $2 D. 19, 2. 

3) Exner bei Grünhut 10 S. 582, der sich wohl hütet, seine ‚„ob- 
jektive“ Theorie an dem schillernden Begriff des naufragium des fr. 3 
$ 1 D. 4, 9 zu erproben. Vgl. a. a. O. S. 528f. 564f. Dasselbe gilt für 
Seckel bei Heumann s. v. vis maior 1b. 
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Gefahren wieder zu entziehen, und wie könnte damit das 
Ulpianische at hoc edieto omnimodo qui recepit tenetur 
bestehen? Ich wage daher zu vermuten, daß im Text 
das non zu streichen ist oder statt iniquum aequum ge- 
standen habe. Aber auch der idem-Satz mit seinem blut- 
leeren, aber auch stilistisch unerträglichen Tatbestand si 
in stabulo aut in caupona vis maior contigerit ist ein- 
geschoben!), wie schon die Eingangsworte des $ 2 nahe- 
legen, mit denen Ulpian überhaupt erst von den Schiffern 
auf die Haftung der andern aus dem receptum Haftenden 
zu sprechen kommt: Eodem modo tenentur caupones et 
stabularii. Der Klassiker konnte auch nicht einfach von 
der vis maior im Stall?) und der Kneipe sprechen, nach- 
dem vorher nur von einer aus Billigkeitsgründen zu ge- 
währenden exceptio im Fall von Schiffbruch oder See- 
räuberei die Rede war. Wenn in der 1.5 D. 4, 9 Gajus 
den nauta caupo und stabularius als Custodiapflichtige mit 
dem fullo und sarcinator zusammenstellt, die allesamt nicht 
für diese Obhutspflicht eine besondere Vergütung empfan- 
gen, so wird dadurch nicht unser Ergebnis widerlegt, daß 
‚nur der fullo und sarcinator, nicht aber der garantierende 
nauta caupo oder stabularius sich mit vis cui resisti non 
potest gegenüber dem Anspruch ihres Kunden auf Obhut 
im klassischen Recht verteidigen konnten.?) 

Denn auch der eine besondere Garantie vertragsmäßig 
übernehmende horrearius hat selbst im Recht der Kom- 
pilation den Einwand nicht. Er haftet auch ohne be- 
sondere Garantie, da er die Aufbewahrung von Sachen in 
seinen Lagerräumen gegen Lohn übernimmt, als conductor 
operis nach klassischem Recht für custodia. Daran kann 


3) So auch schon De Medio, Bull. 20 S. 198. Gegen ihn Schulz 
bei Grünhut 38 S. 26 Note 57 a. E. Bezeichnend Partsch, Savigny- 
Zeitschr. 29, 407: ‚Sprache eines Kommentators, der nicht feste Praxis 
vorträgt.‘‘ M. E. war es sogar ein Machtspruch des byzantinischen Ge- 
setzgebers, darum die abstrakte Redeweise, der keinerlei klassische 
Praxis zugrunde liegt. 

2) Die ruina in stabulo auch in der kompilatorischen 1.5 $4 i. f. 
D. 12, 4; vgl. mein Periculum. 

3) Zutreffend Lusignani nach dem Bericht von Schulz, Krit. 
Vierteljahrsschr. 1912 S. 34. Anders freilich Schulz daselbst. 
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nach den allgemeinen Aussprüchen der 1. 40 D. 19, 2, der 
1.5 D. 4, 9, des echten Beginns der 1. 19 D. 13, 6 sowie 
den speziellen des Labeo in 1.60 $6und 9 D. 19, 2, des 
Caracalla und des ihn kommentierenden Paulus in Coll. 10, 
9,1 (c.1C.4,65) gar kein Zweifel sein.!) 

Erst die Kompilatoren verdecken diesen klaren Sach- 
verhalt, indem sie die auch den Klassikern bekannte be- 
sondere Garantie des horrearius für Einbruchdiebstahl ein 
custodiam recipere oder repromittere nennen. 

So zunächst in der 1.55 pr. D. 19, 2: 

Paulus libro secundo sententiarum. 

Dominus horreorum effractis et compilatis horreis 
non tenetur, [nisi custodiam eorum recepit]. Servi tamen 
eius cum quo contractum est, propter aedificiorum noti- 
tiam in quaestionem peti possunt. 

Recipere custodiam findet sich nach dem Vokabular 
(s. v. recipere IV B, 2) in unserer Bedeutung?) nur noch 
in der sicher interpolierten l. 1 $ 8 D. 4, 93) und \der ebenso 
gewiß unechten 1. 14 $ 17i. f. D. 47, 2.4) Haftet der hor- 
rearius an sich für custodia, aber nicht für vis major, wie 
Paulus in Collatio 10, 9, 1 betont, so kann derselbe Klassiker 
die Haftung für den vis major darstellenden Einbruch nicht 
einfach an ein custodiam recipere geknüpft haben. Streicht 
man den nisi-Satz°®), so ist erst ein glatter Zusammenhang 
mit dem Folgenden hergestellt. 


t) Vgl. auch Uhde in Savigny-Zeitschr. 12, 73—74. 

2) Deshalb muß das recepta custodia in l. 10 D. 48, 3 von Venulejus 
ausscheiden. Vgl. Vokabular s. v. custodia II A. 

8) Vgl. Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 31f. über die Ent- 
deckung Lusignanis, (der Schulz freilich hinsichtlich der Worte et 
puto omnium eum recipere custodiam nicht zustimmt), und die Literatur 
dieser jetzt herrschenden Lehre. 

4) Vgl. später S.280?. 308 mit Note3. Die hier maßgebenden, bereits 
von Schulz, Grünhut 38 $S. 23 für unecht erklärten Worte als Voraus- 
setzungen der actio furti des bestohlenen Briefboten: vel si custodiam 
eius rei recepit vel mercedem perferendae accipit sind nicht nur sprachlich 
anstößig (eius rei typisch kompilatorisch für das klassische concretum; 
recepit dann accipit), sondern auch die Disjunktion selbst ist sachlich 
anstößig (1.5 D. 4, 9). 

5) Entsprechend der nisi-Satz der 1. 60 8 9 i. f. D. 19, 2 (Eisele- 
Krüger). 
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.  Ebensowenig vertrauenswürdig ist der Schluß der im 
pr. ausdrücklich die gesetzliche Haftung der horrearii für 
Einbruch ablehnenden c. 4 C. 4, 65 von Alexander Sever: 
Sed qui domini horreorum nominatim eam custo- 

diam repromiserunt, fidem exhibere debent. 5 

Nominatim!) custodiam repromittere darf man der - 
Kanzlei des Kaisers weder formell noch sachlich zutrauen, 
falls man mit Labeo in 1. 60 $ 9 D. 19, 2 daran festhält, 
daß ohne weiteres der horrearius rerum custodiam nd 
toribus praestare deberet. 

Aber doch selbst die Kompilatoren lassen das seh 
Recht darin unverändert, daß der horrearius auch für vis 
major hafte, wenn er solche Haftung durch besondere Ga- 
rantieabrede seinen Kunden gegenüber übernimmt. Auch 
im Bereich des Rezeptenedikts hatte im klassischen Recht 
das salvos fore recipere die gleiche Wirkung. 

„Die ratio der Justinianischen Abmilderung der klassi- 
schen unbedingten Rezeptenhaftung beruht aber nicht nur 
darauf, daß spätestens Justinian die Rezeptenhaftung auch 
ohne besondere Garantieabrede eintreten läßt?2), sondern . 
vor allem auf dem Umstand, daß nun kraft Zivilrechts 
der conductor operis nicht bloß im Fall einer vis cui resisti 
non potest, sondern auch bei individueller Exkulpierung 
kraft Nachweises der Einhaltung von. omnis diligentia von 
jeder Haftung sich befreien kann. Da erschien es dem 
Kaiser streng genug, dem gefährlichen Geschlecht der 
nautae caupones stabularii die Berufung auf den indivi- 
duellen casus, vor allem auch bei einfachem Diebstahl und 
Sachbeschädigung zu versagen, aber billig, die Exkulpie- 
rung mit damnum fatale oder vis major auch ihnen offen 
zu lassen. Auch mag hierbei ein Dogma der Byzantiner 
mitgewirkt haben, das wir aus dem Text und den Basiliken- 
scholien erkennen, die sich auf die interpolierte l. 52 $ 3 
D. 17, 2 beziehen?) Danach fügt der Umstand, daß ein 

1) Bekanntlich häufig in der Bedeutung von ausdrücklich inter- 
poliert (Seckel und vocabularium s. h. verbo). 

?2) Mitteis & a. O. nach Lusignani, allerjüngstens Rabel, 
Grundzüge 8. 481. Für solche Entwicklung schon in spätklassischer 
Zeit Partsch, Savigny-Zeitschr. 29 S. 405f., gegen ihn Schulz, Krit. 
Vierteljahrsschr. 1912 S. 28f. 8) Bas. 12, 1, 50; Heimb. I 751, 752 

. 14* 
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socius Gesellschaftssachen unter einer aestimatio empfängt, 
etwas seiner nach den Byzantinern dolus und culpa um- 
fassenden Haftung hinzu. Er haftet jetzt für custodia: 
Toöto yap naparidnoı N; alorıuarlaw Eni tig oo one... . 
"Norte odv Eni Ti np6 odxıo N) alorıuariwv Od Tois TUxnoic 
ÖnoßdAAsı Töv Aaßdvra woreeo Eni rs vouuoddrı, AAN Eveycodaı 
adrov norei xal ano novorwölas. Aei Tolvw eiöcvaı öri N alouı- 
nariov ij pöaesı Tod owvalldyuaras noooridno. Kal Eni ur 
zov xouuoödrı, Eneiön al novoroölas Eyivero Aoyıouös, 71000- 
tldnoı Ta Tuynod, Eni ÖE Ts xowwvias, dia To Ö0Aov elvar 
xal badvulav udynv, noootidnoı Tv xovorwöiar 7 alorıuariwv. 

Und Stephanus folgert weiter: Znuelwoaı, ötı N uev Afotwv 
Epoödos Tuynoa elvaı Öoxei miepioracıs, 1) d& #Aorın 00x Eotı TUXnod 
neoloraoıs. Aus dieser letzteren Erwägung, die übrigens 
durchaus die typische klassische Betrachtung noch wieder- 
gibt, die nichts von einem unverschuldeten einfachen 
furtum weiß, wird nun gefolgert, daß nur der unter aesti- 
matio empfangende Kommodatar, der an sich schon für 
custodia haftete, nicht aber der an sich nur für dolus und 
culpa haftende socius auf Grund der aestimatio auch für 
räuberischen Überfall hafte, denn: ’Eni tig xowerlac Fi 
diarlunoıs oo Tois Tuxnoois ÖnoßdAisı Tv Aaßdvra. one 
Eni rov Ev gonoeı Öodevrwv. Den Klassikern freilich sind 
solche scholastischen Additionsexempel bei Feststellung der 
Haftung aus vertragsmäßiger Garantie ganz fremd.!) Es 
ist aber sehr wohl denkbar, daß die Byzantiner von ihrem 
Ausgangspunkt aus, daß der nauta caupo stabularius an 
sich nur für dolus und culpa haften, es für genügend er- 
achteten, wenn die Rezeptenhaftung dem die Haftung für 
custodia, aber nicht für Zufälle ‚„hinzufügte“. 


In der Tat begegnet auch der Vorbehalt des. Schiffers’ 


dixa Beoö Bias bei Übernahme des Frachtguts, 080» xal dxa- 
“0VoynTov TO Euavrod xwövvp erst in nachjustinianischen 
Rezeptenpapyri, wie Mitteis?) nachgewiesen hat, er fehlt 
noch in der Entscheidung der Kaiser Honorius und Theo- 
dosius im Codex Theodosianus, 13, 5, 32 aus dem Jahr 409, 
im Cod. Iust. zerteilt in 11, 2, 4 und 11,6, 6. 


1) Vgl. S.208 Note 2 und das $. 209f. über den horrearius Gesagte. 
2) Sitzungsber. der Sächs. Gesellsch. der Wiss. 1910 8. 270f. 


net Ai, ah. et SE ET EEE nn ia A SEE ne. En EEE Sentietnn ÜÜEEEnEn. nn ARE neben Een AA nn | 
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$3. Der Faustpfandgläubiger. 


Folgt aus den oben wiedergegebenen Erörterungen 
des Gajus in seinen Institutionen über die Aktivlegitimation 
zur actio furti, daß auch der dort (III 204) genannte Faust- 
pfandgläubiger für custodia gehaftet habe, wie Seckell) 
und Schulz?) annehmen ? Unseres Erachtens keineswegs. 
Wenn Gaius zunächst die Aktivlegitimation des creditor 
pigneraticius, sodann des fullo und sarcinator und schließ- 
lich des Kommodatars betont, so sind dies alles eben Be- 
lege für seine These: Furti autem actio ei competit cuius 
interest rem salvam esse, licet dominus non sit. Itaque 
nec domino aliter competit quam si eius intersit rem non 
perire. Sachlich aber wird mit keinem Wort angedeutet, 
daß das Interesse aller dieser Personen verwandte Züge 
trage. Nur von dem fullo und sarcinator wird betont, 
daß ihr Interesse auf ihrer Regreßhaftung ?) gegenüber dem 
dominus beruhe und erklärt, daß das gleiche für den Kom- 
modatar gelte. Ebenso wird im folgenden dann die ratio 
der Custodiahaftung dieser drei angegeben, ohne daß irgend- 
wie mit ihnen auch der Faustpfandgläubiger zusammen- 
‚gebracht wird.) Wenn dessen Interesse nicht besonders 
erklärt wird, so beruht dies offenbar darauf, daß esfür den 
Hörer ohne weiteres klar ist: Es ist der Zweck des Pfand- 
rechts überhaupt, der Sicherung der Forderung zu dienen, 
creditum servare, wie es derselbe Gaius in der 1. 49 
D. 47, 2 als die Grundlage der Aktivlegitimation zur actio 


Siehe auch Rabel, Grundzüge S. 481 Note 7, der m. E. zutreffend 
sich gegen die Mitteissche Subintellegierung des Vorbehalts in den 
früheren Urkunden (Pap. Grenf. 2, 108 = Chrestomathie 339 (a 167) 
‚wendet. Siehe anderseits den Vorbehalt in Pap. Oxy. 144, 11 (a 580). 


1) Heumann, Handlexikon S. 117. 

2) Savigny-Zeitschr. 32 S. 43, 45. 

®) Nicht auf ihrem Lohnanspruch, der nur ihre Haftung recht- 
fertigt. Gegen Schulz, Sav.-Zeitschr. 32, 62° zu Unrecht Kniep 522. 

*) Dies gegen Pampaloni, studi sopra il delitto di furto I S. 158; 
Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 43. Bei der Revision kann noch (gegen. 
Schulz) zitiert werden: Kniep 497f., Levy, Konkurrenz usw. S. 409, 
der das Sicherungsinteresse für maßgebend erklärt, wenn ein Haftungs- 
interessent nicht existiert. 
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furti für den Pfandgläubiger als selbstverständlich vor- 
aussetzt. 
Gaius libro decimo ad edietum provinciale. 
Interdum aceidit, ut non habeat furti actionem is 
. . euius interest rem salvam esse. Ut ecce creditor ob rem 
debitoris subreptam furti agere non potest, etsi aliunde 
creditum servare non possit: Loquimur autem scilicet de 
ea re, quae pignoris iure obligata non sit. | 
Daß auch der Gajus der Institutionen nicht die an- 
gebliche Custodiahaftung des Faustpfandgläubigers als 
Grundlage für seine Berechtigung zur actio furti angesehen 
hat, ergibt sich auch schon aus seinem Zusatz adeo qui- 
dem ut quamvis ipse dominus id est debitor eam rem sub- 
ripuerit, nihilo minus creditori competat actio furti.!) 
Hier kann selbstverständlich nur sein Sicherungsinteresse 
die Grundlage sein, ebenso wie in der l. 19 $ 6 eodem von 
Ulpian oder der im Kern echten 1. 67 pr. eodem von Paulus, 
welche letztere beiden Stellen auf die Autorität des Julian 
auch dem nicht besitzenden Pfandgläubiger die actio furti 
gegen den Eigentümer gewähren, ebenso wie Julian-African 
in 1.62 $8, h. t.?2) dem Verpächter die actio furti gibt, wenn 
der Pächter die verpfändeten Früchte verbringt. Er- 
wägt man, wie eindringlich Gajus für die Legitimation 
des fullo, sarcinator und Kommodatar deren Custodia- 
haftung als Grundlage betont und wie er aus diesem Grund 
diese drei, aber nicht auch den Pfandgläubiger zusammen- 
stellt?) und auch die verschiedene ratio für die strenge 
Haftung jener drei mitteilt und vergleicht, so kann dies 
Schweigen hinsichtlich des Pfandgläubigers kaum anders 
verstanden werden, als daß dem Gajus eine Custodiahaftung 
des Pfandgläubigers gänzlich unbekannt war. 


Zum selben Ergebnis zwingt die Betrachtung all der 
Stellen, welche dem Gläubiger mangels Sicherungsinteresses 


1) Siehe auch Il. 22 pr. D. 13, 7;1. 80 D. 47, 2 (Papinian); 1. 88 i. f. 
D. 47, 2; Pauli sent. II 31, 19 (Paulus). 

2) Bas. 60, 12, 61; Scholion 17 (Heimb. V 515). . 

®) Ebenso wie auch Paulus in der l. 2 pr. D. 9, 1 den Kommodatar 
und den fullo. 
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die Deliktsklage versagen, ohne sein etwaiges Haftungs- 
interesse auch nur in Erwägung zu ziehen. So zunächst 
die echte quaestio der 1. 30 $ 1 D. 9, 2.) | 


= Paulus libro vicensimo secundo ad edietum. 
Pignori datus servus si oceisus. sit, debitori actio 
competit. Sed an et creditori danda sit utilis, quia 
potest interesse eius quod debitor solvendo non 
sit, aut quod litem tempore amisit, quaeritur. 
Dem entspricht die im wesentlichen Gehalt gewißlich 
echte 1. 12 $2 D. 47, 2 von Ulpian, besonders zum Schluß. 


Nee non et ipsi domino dari placet, et sie fit ut 
[non] teneatur furti et agat. Ideo autem datur utrique 
qQuia utriusque interest. Sed utrum semper creditoris 
interest an ita demum, si debitor solvendo non est? 
Et putat Pomponius semper eius interesse, pignus habere 
quod et Papinianus libro duodecimo quaestionum probat: 
Et verius est ubique videri creditoris interesse, et ita 
et Iulianus saepissime scripsit. 

Vom Standpunkt der Custodiahaftung könnte von 
einer actio furti des dominus nur bei Insolvenz des creditor 
überhaupt die Rede sein, ebenso wie in diesem Fall die 
gewiß stilistisch unverdächtige Frage utrum semper cre- 
ditoris interest an ita demum, si debitor solvendo non est, 
unmöglich wäre. Ein Vergleich mit dem auf der Regreß- 
haftung beruhenden Interesse des Kommodatars, wie es 
nach Gajus III 205, 206 dessen Diebstahlsklage fundiert, 
macht dies recht anschaulich.?) 


Ebenso würde vom Standpunkt der Custodiahaftung 
des creditor die echte Problemstellung des Papinian in der 
1.14 85 D. 47, 2: 


3) Über die Unechtheit des Folgenden: Krüger adh.1.; Graden- 
witz, Interpolationen S. 89f.; Levy, Konkurrenz S. 411. 

®) Ist in concreto der Kommodatar nicht regreßpflichtig, z. B. bei 
furtum des commodans, so kann sein Gebrauchsinteresse als Fundament 
einer actio furti nicht ausreichen, sondern höchstens ein wegen Ver- 
wendungen bei ihm bestehendes Sicherungsinteresse Vgl. l. 15 $ 2 
D. 47, 2; 1. 60 eod. Darum hat bei Insolvenz des Kustodienten nur 
der dominus die Klage: Gajus III 205, 206. Ganz anders freilich 
Trib in 1.14 $17 D. 47, 2, Theopili par. IV, 1, 16 und — Kniep 469. 
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Papinianus tractat, si duos servos ob decem aureos 
pignori acceperim et alter subripiatur, cum alter quoque, 
qui sit retentus non minoris decem valeret!) 

und die bis hoc ita echte Entscheidung im $ 6: 


Idem scribit, si cum mihi decem deberentur, servus 
pignori datus subtractus sit, si actione furti consecutus 
fuero decem, non competere mihi furti actionem, si ite- 
rum subripiatur, quia desiit mea interesse, cum semel 
sim consecutus 


sinn- und gegenstandslos sein. 

Nicht minder aber der $ 7, den Schulz?) ebenso wie 
den $6 aus keinem anderen Grund für unecht erklären kann, 
als weil er mit seiner Custodiatheorie nicht stimmen will: 


Idem dieunt et si duo servi subrepti sint simul, 

. competere utriusque nomine furti actionem creditori, sed 

non in totum, sed pro qua parte in singulos diviso eo 

 quod ei debetur, eius interest. Separatim autem duobus 

subreptis, si unius nomine solidum consecutus sit, alterius 
nihil consequetur. 


Ist aber nach all diesen Stellen nur das Sicherungs- 
interesse die Grundlage der actio furti des Pfandgläubigers, 
das in Höhe des Mehrwerts der Pfandsache für die gleiche 
Klage des Eigentümers Raum läßt?), so werden damit zwei 
Paulusstellen gegenteiligen Inhalts verdächtig. 

Zunächst die 1. 15 pr. D. 47, 2: 


Paulus libro quinto ad Sabinum. 

Creditoris cuius pignus subreptum est, non credito 
tenus interest, sed omnimodo in solidum furti agere po- 
test. Sed et pigneraticia actione id quod debitum excedit 
debitori praestabit. 


In der Tat erweckt schon der erste Satz die schwersten 
Bedenken. Daß der Gläubiger, dem das Pfand gestohlen 


1) Das Weitere ist völlig unecht. Noch zu wenig streicht Schulz; 
Savigny-Zeitschr. 32 8. 55. 

2) Savigny-Zeitschr. 32 S. 55, 56. 

°)]. 1282 D.47, 2. Pauli sent. II 31, 19; 1. 18 $4i. f. D. 47, 2 
ist freilich ohne Beweiskraft (Levy, Konkurrenz S. 406 Note 2 mit 
Literatur). 
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ist, nicht bloß in Höhe seiner Forderung interessiert ist, 
wird nicht begründet, sondern einfach behauptet. Richtig 
wäre der Satz nur, wenn insofern der Gläubiger dem Eigen- 
tümer Regreß schuldete. Das wird aber nicht etwa als 
Grund für das Interesse angegeben, sondern mit sed fort- 
gefahren, er kann omnimodo in solidum klagen. Dieses 
omnimodo wäre vom klassischen Standpunkt nur begreif- 
lich, wenn der Pfandgläubiger wie ein Custodiaschuldner 
schlechthin für Diebstahl dem Eigentümer haftete. Aber 
gerade dann wird der Machtspruch des Schlußsatzes un- 
erträglich, nach dem er id quod debitum excedit dem debi- 
tor — müßte heißen dem dominus — abliefern muß, der 
somit vom Pfandgläubiger und vom Dieb Regreß erhielte. 
"Den völlig unklassischen Gedanken, daß ein materiell nicht 
Interessierter nur zum Inkasso für den Interessenten die 
actio furti haben soll, werden wir später bei Besprechung 
der actio furti des Verkäufers in den unechten 1. 14 pr. und 
1. 81 pr. D. 47, 2 wiederfinden. In diesem Schlußsatz ist 
außer dem debitor noch das et formell anstößig. 


Nicht minder verdächtig ist die 1. 88 D. 47, 2: 


Paulus libro primo decretorum. 

Creditori actio furti in summam pignoris non debiti 
competit. Sed ubi debitor ipse subtraxisset, pignus, 
contra probatur, ut in summam pecuniae debitae et usu- 
rarum eius furti conveniretur. 


Hier ist schon formell anstößig die merkwürdige Wen- 
dung: summa pignoris, sodann wieder das debitor anstatt 
dominus, schließlich der Tempus- und Moduswechsel sub- 
traxisset nach ubi, sodann probatur mit folgendem ut 
conveniretur. Soweit der creditor nicht ablieferungspflichtig 
ist, wollen ihm die Byzantiner auch nur in Höhe seiner 
Forderung die actio furti geben, wie es dem klassischen 
Recht entsprach. 


Ebenso wie bereits Baron!), berufen sich auch Seckel 
und Schulz zum Beweis der Custodiapflicht des Pfand- 
gläubigers auf die 1. 13 $ 1 D. 13, 7: 


1) Arch. f. ziv. Prax. 52 $. 78. 
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Ulpianus libro vicesimo!) octavo ad edictum. _ 
Venit autem in hac actione et dolus et culpa, ut 
. in commodato; venit et custodia: vis maior non venit. 


Aber diese Stelle ist derart verdächtig, daß sie fürs 
klassische Recht keinerlei Beweiskraft hat. Sie hat zu dem 
vorangegangenen Tatbestand keinerlei sachliche Beziehung, 
auch wenn man berücksichtigt, daß die unmittelbar vor- 
angegangenen actiones des debitor ebenso wie pigneraticiis 
actionibus, die auf das Einschiebsel der hypotheca in der 
1. 7 pr. D. 20, 5 zurückverweisen sollen, unecht sind; es 
ist somit ganz ungewiß, ob in hac actione ursprünglich 
sich auf die Pfandklage bezog. Aber der Inhalt der Stelle 
erscheint überhaupt rein lehrhaft ohne jede praktische Be- 
ziehung und verrät mit seinem dreifachen venit bei so ver- 
schiedenartigen Subjekten die bekannte Stilarmut der By- 
zantiner. Übrigens ist das venire in actione statt in actio- 
nem .oder iudicium durchaus kein einwandfreies Latein.2) 
Man muß übrigens schon das venit?) mit ‚als Haftungs- 
grund anerkannt sein‘ wiedergeben, um sagen zu können, 
daß in hac actione venit zwar custodia, aber nicht vis 
maior. Denn wo Custodiahaftung besteht, wird ja gerade 
auch vis maior von den Klassikern berücksichtigt, nämlich 
als typischer Entlastungsgrund. Unmöglich aber kann 


1) Ulpianus 810, 811 Lenel. 

2) Was zunächst die bei Seckel s. v. venire genannten Stellen 
anbetrifft, so ist der erste Satz von Il. 18 $ 2 D. 5, 3 verdächtig wegen 
des beziehungslosen quae und weil unmitt Ibar danach Ulpian korrekt 
in hoc iudieium venire sagt; 1. 5 $2 D. 13, 6 sicher schwer interpoliert: 
Vgl. später S. 221 Note 3 und Segr& studi Fadda VI p. 355, dem 
Albertario bull. 25, 18 folgt; schließlich 1.65 $ 11 D. 43, 24 schwer ver- 
dächtig wegen ihrer mit Rücksicht auf den unmittelbar vorhergehenden 
$ 10 doppelt befremdlichen, abstrakt doktrinären Redeweise, dazu 
der wenig klare Nachsatz mit quae tamen. Zu diesen Stellen kommt 
noch, außer der unseren, c. 28 C. 4, 65, über deren Unechtheit vgl. später 
S. 234f. Auch in dem tribonianischen Schlußsatz mit cum enim der 
1.2783 D. 6,1 findet sich zweimal der Ablativ petitione und actione, 
wo wir den Akkusativus nach fertur und deduci erwarten, während im 
echten Teil es korrekt in hereditatis petitionem veniat heißt. 

2) Vgl. auch das quid veniat in commodati actione, utrum dolus 
an et culpa an vero et omne periculum in der auch sonst stark über- 
arbeiteten 1. 5 $ 2 D. 13, 6 von Ulpianus, 
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TUlpian gesagt haben, bei dieser Klage sei Haftungsgrund 
sowohl dolus wie culpa, wie beim Kommodat; aber Haftungs- 
grund sei auch custodia. Denn gerade diese letztere Custodia- 
haftung ist ja nach allen echten Erörterungen für das Kom- 
modat charakteristisch. Wegen dieser offenbaren Unmög- 
lichkeit will Baron dem Kniep 476 zustimmt, das Komma 
nach commodato streichen und ut in commodato venit et 
custodia lesen, aber das scheint mir stilistisch unmöglich. Die 
Interpolation entspricht vielmehr nach Tendenz und unge- 
schickter Mache ganz der der verworrenen 1.5815D.13, 6!), 
in der der erste Satz als quaestio echt sein kann, nur daß 
das erst auf das sit folgende vel locatum simul angeklext 
erscheint, in der aber von neque enim, solange statt der duo 
der ego auftritt, mit dem an den Unsinn des Schlußsatzes der 
1.51 $2 D. 9, 2°) gemutenden quia non omnia loca vehiculi 
teneam, alles unecht ist, ganz gewiß aber die der quaestio 
und der Schlußerwägung über die Haftung und Aktiv- 
legitimation beider Entleiher zur actio furti ganz fremde 
doktrinäre Aneinanderreihung et dolum et culpam et dili- 
gentiam et custodiam in totum (!) me (!) praestare de- 
bere.?) Den Kompilatoren kommt es nicht auf Logik, 
sondern in ihrer nivellierenden Tendenz nur darauf an, 
einzuschärfen, daß der Pfandgläubiger, der Entleiher und 
Mieter sorgsam die ihnen anvertrauten Sachen behüten 
müssen. 
Zweifellos verändert ist die von Seckel weiter zitierte 
1. 19 pr. D. 5, 3 nicht nur sprachlich wegen des Gestotters 
in dem mit et quidem beginnenden Satz, sondern vor allem 
sachlich, weil sie dem Erben das gleiche periculum nicht 


1) Über die Stelle Kübler, Festgabe für Gierke S. 2572; Levy, 
Konkurrenz I 8. 213f. u 

2) M. E. schon von quod si quis absurde nicht mehr dem Julian 
angehörig. Weniger radikal hier Beseler III 27, während Graden- 
witz, Savigny-Zeitschr. 26, 365 und Levy, Konkurrenz I 2837 und 
der von ihm zitierte Ferrini scheinbar alles für echt halten. Die Klassiker 
diskutieren aber m. E. gar nicht das Ob der Haftung aller, sondern nur 
die Berechnung. Vgl. 1. 11 $2 und 4; 1.51 $1D. 9, 2 einerseits und 
Beginn der l. 51 $ 2 eod. und Il. 21 $ 8 und 9 D. 47, 2 andererseits. 

3) Bei klassischen Prosaschriftstellern ist solches „‚Zeugma‘“ äußerst 
selten; oben S. 188 Note 4 und 65. 
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nur hinsichtlich der res commodatae und pignori datae, 
sondern auch hinsichtlich der depositae auferlegt und sich 
zum Schluß zu der Mitteilung versteigt, daß hinsichtlich 
der kommodierten und deponierten Sachen dem Erben des 
Kommodatars und Depositars nulla sit facile actio, wes- 
halb es aequum est eas restitui. 

Auch der Beginn der von Schulz weiter zitierten c. 6 
C. 4, 24 von Kaiser Alexander: 

Quae fortuitiscasibus accidunt, cum providerinon po- 
tuerant, in quibusetiam adgressura latronum est, nullo bo-. 
nae fidei iudicio praestantur etidem creditor pignora, quae 
huiusmodi causa( ?) interierunt, praestare non compellitur, 


sagt nur, daß der Pfandgläubiger wie überhaupt niemand 
im bonae fidei iudicium!) für unvorhersehbare casus for- 
tuitos hafte, nicht aber, daß er sonst stets hafte — der 
ungeschickte Relativsatz, der die adgressura latronum unter 
diese casus unterbringt, verrät übrigens ebenso wie das 
lehrhaft farblose quae fortuitis casibus accidunt cum pro- 
videri non potuerant die tendenziöse Bearbeitung durch 
die Kompilatoren, von der auch der et ideo-Satz mit der 
ungeschickten Wendung pignora quae interierunt praestare 
(statt salva esse praestare) nicht frei erscheint. 

Auch die bereits von Baron angeführte auch für Kniep 

476, 478 maßgebende c. 19 C. 8, 13: | 
Sicut vim maiorem pignorum creditor praestare ne- 
cesse non habet, ita dolum et culpam sed et Bun 

exhibere cogitur 

ist sicher unecht. Denn sie wiederholt in einem für Dio- 
kletian unmöglichen barbarischen Stil genau den doktri- 
nären Inhalt der 1. 13 $ 1 D. 13, 7, deren blutleerer Inhalt 
bei einem Reskript besonders auffällt. Der Vergleich ist 
sprachlich und sachlich gleich ungelenk: Ein non praestare 
vim maiorem necesse habere ?) wird mit einem exhibere cogt 
1) Segre (Studi Fadda VI p. 348) vermutet, daß hier ursprüng- 
ich fiduciae iudicio gestanden hat, unter Berufung auf die allgemein 
angenommene analoge Substitution in der l. 42 pr. D. 39, 6. Vgl. gegen 


diese Annahme meinen Aufsatz in dieser Zeitschrift 38 S. 211f., beson- 
ders S. 219f. 


®) Vgl. das phonetisch harte praestare necesse habere auch in dem 
tribonianischen Einschub in C. 2,18,20 (Lenel Sav.-Zeitschr. 38, 268. 
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dolum et culpam et custodiam verglichen. Pignorum kann 
korrekt weder auf vim noch auf creditor bezogen werden. 
Dolum et culpam sed et custodiam exhibere darf man der 
noch klassisch geschulten Kaiserkanzlei schon rein sprachlich 
nicht zutrauen, wohl aber begegnet es gern bei Tribonian.!) 

Aber schon der Schluß der l. 18 pr. D. 13, 6 zeigt, daß 
der Pfandgläubiger nicht so streng wie der Kommodatar 
im normalen Fall?) gehaftet hat, denn das sicut in rebus 
pignori datis, wenn anders nicht hier ursprünglich fiduciae 
gestanden hat, bezieht sich überhaupt nur auf die mildere 
Haftung des Kommodatars, dessen Gegner gleichfalls am 
Geschäft interessiert ist. Eine Gleichsetzung von Pfand- 
nehmer und dem regelmäßig allein interessierten Kommo- 
datar wird also selbst in diesem nicht unverdächtigen Schluß 
abgelehnt.?) Man vergleiche nur aus dem Gesichtspunkt 
des Utilitätsprinzips die Gajanische Rechtfertigung der Cu- 
stodiahaftung des Kommodatars und andererseits die offen- 


1ı)1.5$2D. 13, 6 (culpa exhibetur); 1. 17 pr. D. 23, 3;1.2 $1 
D. 18, 6; über die bei den Byzantinern beliebte zeugmatische Verwen- 
dung siehe oben S. 219°. 

2)1.5 $3 D. 13, 6 im Beginn. 

3) Anders freilich die l. 14 $ 16 D. 47, 2. Aber sie ist sicher unecht. 
Auf die unklare Frage qualis (?) furti, actio der Kommodatar habe, 
soll Ulpian geantwortet haben, omnibus quorum periculo res alienae 
sunt veluti commodati, item locuti pignoris vi accepti, si hae subreptae 
sunt omnibus furti actiones competere. Über die Unechtheit vgl. später 
S. 248f. Ebensowenig Beweiskraft hat die tendenziöse Zusammenstellung 
am Ende derl.5 $2 D. 13, 6 von Ulpian, die schon Segre&, Studi Fadda VI 
p- 359—360 beanstandet hat, und bei der schon die einführende Wendung 
quid veniat in actione (statt actionem) verdächtig ist (vgl. oben S. 218 
Note 2): Sed ubi utriusque utilitas vertitur, ut in emptio, ut in locato, 
at in dote, ut in pignore, ut in societate, et dolus et culpa praestatur, 
nicht etwa nur formell wegen des schleppenden fünffachen ut in, son- 
dern vor allem, weil der sachliche Zusammenhang der klassischen Er- 
örterung, die ursprünglich gewiß die Verschiedenheit der Interessenlage 
beim depositum einerseits, bei dem nach der Eingangsfrage allein zu 
behandelnden commodatum andererseits betraf und daraus die V.r- 
schiedenheit der Haftung beider (ähnlich Gaius III 206, 207) ableitete, 
durch das Hineinbringen jener fünf disparaten Fälle, die weder unter- 
einander, noch mit dem Kommodat die gleiche Interessenlage aufweisen 
oder die gleiche Behandlung im klassischen Recht erfuhren, völlig zer- 
rissen wird. Nach dem Beginn des $ 3 hat überhaupt das ubi utriusque 
utilitas vertitur mit der Ausgangsfrage nach der Haftung des Kommo- 
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bar auf eine klassische Vorlage zurückgehende Schilderung 

der Interessenlage beim Pfand in Justinians Institutionen!): 

Quia pignus utriusque gratia datur et debitoris quo 

magis ei pecunia crederetur, et creditoris quo magis ei 
in tuto sit creditum.” 

Das Recht der veteres mochte wohl dem Kommodatar 
den Vorteil unentgeltlichen Gebrauchs nur um das Opfer 
strengster Sachhaftung gewähren, schwerlich aber solche 
drückende Haftung dem Pfandgläubiger auferlegen, da diese 
Strenge letzten Endes nur kreditfeindlich gewirkt hätte. 
Haben noch die Klassiker, wie Rotondi erwiesen hat, bei 
der Pfandfiduzia den Gläubiger nur wegen dolus haften 
lassen, warum sollten sie beim pignus so völlig anders vor- 
gegangen sein.?) 

Auf der anderen Seite unterliegen such eine ganze 
Reihe von Stellen, die den Pfandgläubiger wegen schuld- 
hafter Vernachlässigung des Pfandes haftbar machen, 
schwerstem Interpolationsverdacht. So z. B., wenn die 
1.985 D. 42, 5 in Erläuterung der Ediktsworte: | 

Si quis cum in possessione bonorum esset . .. . dolo 
malo eius deterior causa possessionis facta esse dicetur 
de ea re iudicium in factum dabo 

den Ulpian sagen läßt: 

Est praeterea quaesitum, si deterior praedia facta 

fuerint sine dolo malo creditoris vel iura eorum amissa 


datars gar nichts zu schaffen. Der Gegensatz des Kommodat zum de- 
positum liegt doch auch gar nicht in der utriusque utilitas, sondern 
darin, daß das Depositum nur dem Geber, das Kommodat regelmäßig 
nur dem Empfänger dient. Die Kompilatoren wollen überall das Ergeb- 
nis ihrer Nivellierung des klassischen Rechts anbringen. Vgl. auch 
Mitteis, Röm. Privatrecht S. 330 Note 43 am Ende; Rotondi, Arch. 
giuridico 83 8. 274 zu Note.l. Auch an eine vorjustinianische Paraphrase 
könnte man denken mit Rücksicht darauf, daß auch bei dem angeblichen 
Modestin der Collatio 10, 2, 1 (oben S. 189) das für das normale Kommodat 
unerträgliche quia utriusque contrahentis utilitas intervenit auftaucht, 
nicht minder deplaciert wie in der Überleitung zum Kommodat in der 
1.5 $2 citata. 
1) 3, 14, 4, hingegen ist das Folgende von placuit bis sdhiberet 
schon sprachlich ungeschickt. 

8) Vgl. Rotondi selbst riv. Ital. 51, 154° gegen Kübler; aber 
auch unsere Note 2 von 8. 223. 
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vel aedificia diruta vel exusta, item familiae pecorumque 
acta cura non sit aut possessio alii tradita sine dolo 
tamen malo, an teneatur. Et apparet eum non teneri, 
quia dolo malo cavet [eritque melior eius condicio quam 
in pignore creditoris qui non tar®um dolum malum, 
verum culpam quoque debet]. Eadem causa est 
curatoris bonorum. Nam et is tenetur ut creditores. 
Die offenbare Unechtheit des qui-Satzes, der den 
Faustpfandgläubiger dolus und culpam schulden läßt), 
legt den Verdacht nahe, daß es sich hier erst um eine nach- 
klassische Entwickelung oder gar um eine justinianische 
Reform handelt.?) Erwägt man, daß gewiß Ulpian den 
curator bonorum zum Schluß nicht wie den angeblich 
culpa ‚„schuldenden“ Faustpfandgläubiger, sondern gleich 
den .creditores in possessione nach dem Edikt nur für dolus 
hat haften lassen wollen, so erscheint der ganze Satz von 
eritque bis debet als ein nicht nur den Zusammenhang 
störender, sondern auch den mit eadem causa einsetzenden 
Schlußgedanken des Klassikers zweideutig gestaltender 
Fremdkörper, aus dessen Inhalt Schlüsse für das klassische 
Recht nicht gezogen werden dürfen. 
Damit wird auch die l. 15 $ 30 D. 39, 2 verdächtig. 
Ulpianus libro quinquagensimo tertio ad edietum. 
Si quis damni infecti in possessionem missus sit, 
fulcire eum et reficire insulam debere sunt qui putent 
1) Eine Parallele bietet das interpolierte non dolum solummodo 
sed et latam neglegentiam debeat der l. 8 D. 50, 8 (Partsch, Savigny- 
Zeitschr. 29, 4105), das tribonianische culpam quoque re promisi in l. 2 
$ 23 D. 47, 8 und das zweifache culpam debere und deberi in dem m. E. 
völlig eingeschobenen Schlußsatz der l. 31 D. 19, 2. Indizien: datum 
esset, nachdem als in Betracht kommende Subjekte merces- und res 
vorausgehen, ferner (formell und sachlich) in simili re, sodann possit 
ohne Subjekt nach datum esset, auch sachlich das culpam deberi, 
während der conductor operis im klassischen Recht nicht culpam debet, 
sondern custodiam praestat, und schließlich die sachlichen Plattheiten 
mit dem tumultuarischen Tempuswechsel zum Schluß. Die Wendung 
culpam debere begegnet nach dem Vokabularium sonst nicht. Vgl. 
auch oben S.188* und das tribonianische culpam exigere in D. 41,1, 54 
(Lenel, Sav.- Zeitschr. 88,265) und in D. 24,3,18,1, die im ersten 
Teil schwer verändert ist. 2) Anders Mitteis, R.P.R. 8.331 . 
und Rotondi, Rivista Italiana 51 p. 143 (responsabilit& per colpa nel 
pegno per l’etä olassica fuori questione). | 
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[eamque culpam praestare exemplo eius qui pignori ac- 
cepit]. Sed alio iure utimur. [Cum enim ob hoc tantum 
missus sit, ut vice cautionis in possessione sit, nihil ei 
imputari si non refecerit.] 

Das Eingeklamrferte hat schon Beseler!) zu Recht 
beanstandet. Man bemerke das eamque culpam praestare 
und das accepit nach sit in der oratio obliqua.?) Auf das 
sachlich Befremdliche des cum-Satzes hat schon Beseler 
hingewiesen. 

Die Culpahaftung des Pfandgläubigers betont auch die 
gleichfalls bereits von Beseler?°) verdächtigtel. 9pr. D.20,5: 


Paulus libro tertio quaestionum. 

Quaesitum est, si creditor ab emptore pignoris pre- 
tium servare non potuisset, an debitor liberatus esset. 
[Putavi si nulla culpa imputari creditori possit, manere 
debitorem obligatum quia ex necessitate facta venditio] 
non liberat debitorem nisi pecunia percepta. 


Formell fällt höchstens das Präsens possit auf. Sach- 
lich befremdet, daß für das Nichtfreiwerden des debitor 
im Tatbestand der quaestio nur eine Voraussetzung 
aufgestellt, für die Unschuld des creditor aber keine 
Begründung gegeben wird. Denn auch das seltsame ex 
necessitate facta will nur verschämt betonen, daß der Gläu- 
biger in Schuld sei, wenn er ohne Notwendigkeit — eine 
nicht gerade sehr klare Wendung — zum Verkauf an einen 
unsicheren Käufer schreitet. Aber das zögernde putavi 
will zu dem kategorischen, echt anmutenden quia non 
liberat debitorem nisi pecunia percepta, das im Grunde 
nur den Tatbestand wiederholt, nicht zusammenstimmen. 
Der Schlußsatz scheint mir heillos verändert. 
| Jedenfalls ist aus der echten Erörterung des Ulpian in. 
der 1.15 D. 13, 7 über die Kautionshaftung des Pfandgläu- 
bigers, der etwa während seiner Besitzzeit Rechte der 
"Pfandsache untergehen läßt, irgendwelcher Gegensatz zu 


1) Beiträge 3 S. 123. 2) Das culpam praestare exemplo u. s. w. 
erinnert an das exemplo creditoris etiam culpam aestimari in der 1.2 
D.20,1, die Eisele, Sav.-Zeitschr. 30,105 als „Ruine“ vom echten 
Bau der gleichfalls stark veränderten 1. 31 D. 3, 5 festgestellt hat. 

®) Beiträge 3 S. 117. 


Textkrit. Studien zum römischen Obligationenrecht. 225 


der auf dolus beschränkten Haftung des bonorum possessor 
im gleichen Fall gerade nicht zu entdecken. 


Ulpianus libro vicesimo octavo ad edictum. 

Creditor cum pignus reddit de dolo!) debet debitori 
repromittere. Et si praedium fuit pigneratum, et°de 
iure eius repromittendum est, ne forte servitutes cessante 
uti creditore amissae sint. 


Mit dieser Stelle stimmt Scalvolas Standpunkt im 
Fall der 1.43 pr. D. 13, 7 zusammen, aber auch die aus 
dem gleichen Buch des Ulpianschen Ediktkommentars 
stammende, einer energischen Interpolierung offenbar ent- 
gangene 1.3 $5 D. 13, 6, die die Kompilatoren mitten in 
Erörterungen über die actio commodati einreihen, auf die 
sie gar nicht bezogen werden kann, da sie eine auf dolus 
beschränkte Sachhaftung des gewaltunterworfenen Haupt- 
schuldners voraussetzt. | 


Sed non tantum ex causa doli earum personarum 
pater vel dominus condemnetur (?), sed et ipsius quoQue 
domini vel patris fraus dumtaxat venit, ut Iulianus libro 
undecimo circa pigneraticiam actionem distinguit. 


Diese pigneraticia actio ist nicht etwa aus fiduciae 
interpoliert, da Julian im 11. Buch ex professo von der 
actio pigneraticia handelt.?) Daß Julian aber den Gewalt- 
haber nicht bloß wegen des dolus, sondern gemäß der 
strengen Custodiahaftung aus commodatum seines Gewalt- 
unterworfenen adjektizisch haften läßt, ergibt schon die 
echte Problemstellung der oben?) erörterten l. 14 $ 10 
D. 47, 2. Unsere Stelle kann hingegen auch in ihrem ersten 
Teil nur von einer Dolushaftung des Gewaltunterworfenen 
verstanden werden, wenn auch im übrigen Kürzungen (vgl. 
den unmotivierten coniunctivuscondemnetur)den ursprüng- 
lichen Gedankengang nicht mehr klar erkennen lassen. 

Nichts Entscheidendes enthält die 1. 29 $ 7 D. 9, 2, 
denn sie handelt gar nicht von der Pfand-, sondern von 


1) Eine gewisse Parallele in 1. 13 $ 17 D. 19, 1. Vgl. auch für das 
beiden Parteien dienende commodatum die schwerlich unechte Be- 
. merkung des Gajus- scriptum apud quosdam invenio quasi dolum tan- 

tum praestare debeat. | 

2) Lenel, Edikt S. 2885. 3) Siehe oben S. 185. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt, 15 
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der Deliktsklage, noch die l. 24 83 D. 13, 7, denn sie könnte 
doloses Verhalten meinen und setzt jedenfalls aquilische 
Schuld voraus.!) Aber auch die l. 34 i. f. D. 39, 2 könnte 
von treuwidriger Passivität des die gefährdeten Sachen des 
Mieters zurückhaltenden Vermieters verstanden werden.?) 

Wenn in der 1.22 $ 4 D. 13,7 es vom Pfandgläubiger 
heißt, er könne wegen seiner Haftung aus der beim Ver- 
kauf eingegangenen stipulatio duplae dann Regreß nehmen, 
si modo sine dolo et culpa sic vendidit et ut pater familias 
diligens, so wissen wir durch Lenel, daß erst Tribonian 
die Stelle anstatt der fiducia auf das pignus bezog, und 
selbst von der Formel der actio fiduciae aus wird der 
Klassiker den Gläubiger für mehr als treuwidriges Ver- 
halten schwerlich haben einstehen lassen.) Das si vero 
nullum emolumentum talis venditio attulit mit dem ab- 
rupten Konjunktiv sed tanti venderet usw. stammt ebenso- 
wenig von Ulpian wie die ganze Gegenüberstellung der 
abstrakten Maßstäbe dolus et culpa et pater familias dili- 
gens und der konstruierten konkreten Torheit im Beispiel, 
die an die Tribonianischen Distinktionen des fr. 49 D. 10, 2 
(von primo videamus an) erinnert. Formell verräterisch 
ist noch das Abstraktum talis venditio (gemeint ist Kauf 
mit Versprechen der dupla) als Subjekt, attulit statt attu- 
lerit, venderet statt vendiderit, haec nämlich duplam, pro- 
misit statt promisisset, habere ohne Subjekt eum.®) 

Ganz das gleiche gilt. von der auch erst durch die 
Kompilatoren auf das pignus bezogenen, auch sonst längst 
als unecht erkannten 1. 25 D. 13, 7, in der der maßgebende 
Satz sicut enim neglegere creditorem dolus et culpa quam (!) 
praestat non patitur (als Subjekt fungiert jetzt das Ab- 
straktum dolus et culpa mit dem Prädikat patitur) über- 


. 1) Dasselbe gilt für c. 3 und 7 C. 4, 24 (vel culpa echt ?). 

2) Vom Standpunkt der custodia wäre die Haftung des Vermieters 
aus der Verletzung der diligentia, die der Gefahr der ruina nicht vor- 
beugt, zu verstehen. 

®) Coll. 10, 2, 2 ist kein zuverlässiger Gegenbeweis. Siche die 
gleiche Beschränkung (sine dolo malo) z. B. im Fall des formlosen Treu- 
händergeschäfts bei Iulian- African in l. 24 i. f. D. 19, 5, auch Rotondi 
in Rivista italiana 51, besonders 8. 154ff. 

*) Siehe auch schon Rotondi, Rivista ieilana 51 p. 151— 152. 
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haupt nicht von einem logisch und lateinisch redenden 

Klassiker stammen kann.!) 

Dem doktrinären si modo: sine dolo et culpa sic ven- 
didit et (!) ut pater familias diligens der 1. 22 $ 4 citata ent- 
spricht die lehrhafte. ungeschickte Wendung des angeb- 
lichen Paulus der 1. 14 h. t.: 

Ea igitur quae diligens pater familias in suis rebus 
praestare solet, a creditore exiguntur. 

Das in suis rebus praestare solere des diligens 
pater familias stammt schwerlich von Paulus, wohl aber 
entspricht es der kompilatorischen Formel?) zu Beginn der 
1. 18 D. 13, 6 talis diligentia qualem quisque diligentissimus 
pater familias suis r@bus adhibet. 

In der gleichen Tendenz ist die 1. 30 D. h. t. ergänzt: 

Paulus libro quinto en Alfeni Vari dige- 
storum. 

Qui ratiario crediderat, cum ad diem pecunia non 
solveretur, ratem in flumine sua auctoritate detinuit. 
Postea flumen crevit et ratem abstulit. Si invito rati- 
ario retinuisset eius periculo ratem fuisse respondit. [Sed 

- sidebitor sua voluntate concessisset, ut retineret, culpam 
dumtaxat ei praestandam, non vim maiorem.] 

Hier ist an der Echtheit bis respondit kein Zweifel, 
Der eigenmächtig sich sichernde Gläubiger muß für alle 
Folgen seines Tuns aufkommen, möchte es sich auch bei 
dem Anwachsen des Flusses um ein ganz unvorhersehbares 
Ereignis handeln.) Aber der Schlußsatz, der statt von 
dem ratiarius vom debitor spricht, mit seinem unerträg- 
lichen Pleonasmus sua voluntate concessisset und dem 
bösen Subjektwechsel retineret (ohne Objekt) stellt in lehr- 
hafter Tendenz den Fall auf den Kopf: Wenn der ratiarius 
freiwillig das Floß dem Gläubiger überlassen hätte, dann 
hafte dieser nur für culpa, ohne daß nun noch ersichtlich 
wäre, was für eine culpa praktisch hier in Frage käme. 

Ist aber hier überall die Haftung des Pfandgläubigers 
wegen schuldhafter Verwahrung des Pfandes interpoliert, 


1) Rotondi a. a. O. 152. 2) Siehe oben S. 204. 
%) Vgl. für das commodatum |. 18 pr. D. 13, 6;1.1.84 D. 44, 7. 
15* 
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so besteht der stärkste Verdacht auch gegenüber den Stellen, 
welche im Fall des Diebstahlsverlustes die actio furti des 
Pfandgläubigers davon abhängig machen wollen, daß er 
wegen schuldhafter Nichthinderung des Diebstahls mit actio 
pigneraticia directa dem Yerplander hafte. So zunächst 
die 1.14 86 D. 47, 2: 


Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum. 

Idem scribit, si cum mihi decem deberentur, servus 
pignori datus subtractus sit, si actione furti consecutus 
fuero decem, non competere mihi furti actionem, si ite- 
rum subripiatur, quia desiit mea interesse, cum semel 
sim consecutus.t) [Hoc ita si sine culpa mea subripiatur. 
Nam si culpa mea, quia interest @o quod teneor pigne- 
raticia actione, agere potero. Quod si culpa abest] sine 
dubio domino compelere actio videtur quae creditori non 
competit. @Quam sententiam Pomponius quoque libro 
decimo ad Sabinum probat. 


Es ist ebenso undenkbar, daß derselbe Schriftsteller, 
der eben noch bedingungslos mit Rücksicht auf das ent- 
. schwundene Interesse jede actio furti geleugnet hat, mit 
hoc ita sein eigenes Ergebnis durch eine ganz neue Er- 
wägung, nämlich der Schuldlosigkeit des Pfandnehmers, 
wieder in Frage stellt, wie daß Ulpian mit solch elementarer 
angeblich schon dem Pomponius angehöriger Behauptung 
den Papinian rektifiziert hätte?) Jedenfalls wissen, wie 
wir bereits sahen, weder Pomponius-Papinian in der ]l. 12 
$ 2i.f. noch in der 1.14 $7i.f., in der sie trotz der angeblichen 
Meinungsverschiedenheit im $6 mit idem dicunt ganz einig 
auftreten, noch — besonders charakteristisch — Papinian in 
1.14 $5 eodem, noch der angebliche Paulus in der l. 15 pr. 
D. 47, 2 etwas von:dieser auf Regreßhaftung wegen culpa 


; & 
. 1) Zu Unrecht bis dahin von Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 55 
verdächtigt. 

2) Für die Interpolation schon Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 55 
aber nur unter Berufung auf die angebliche Custodiapflicht des Pfand- 
gläubigers, während Pampaloni, Furto I $. 158 in den Sätzen gerade 
eine Stütze für seine Lehre von der klassischen Konkurrenz zweier Arten 
von actio furti principale (Eigentumsinteresse) und secondaria Dez 
a sieht, 


. 
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gegründeten actio furti des Pfandgläubigers. Und doch hätte 
in der 1. 14 $ 7 D. 47, 2 eine Regreßhaftung des Pfand- 
gläubigers wegen culpa besonders nahe gelegen, wenn er 
sich nacheinander zweimal Pfänder stehlen läßt. Aber 
m. E. hat schon das praktische Genie der Klassiker sie 
davor bewahrt, die actio furti des Nichteigentümers davon 
abhängig zu stellen, daß er im Prozeß gegen den Dieb 
sein kulposes Geschehenlassen des Diebstahls und seine 
darauf dem Verpfänder gegenüber gegründete Ersatzpflicht 
bewiese.t) Haftet der bestohlene Detentor dem dominus 
nicht für custodia, sondern nur für diligentia, wie z. B..der 
negotiorum gestor, so gewähren die Klassiker nur dem do- 
minus, nicht dem gestor die actio furti, macht aber der 
dominus den gestor wegen des Diebstahls regreßpflichtig, 
so braucht der gestor Ersatz nur gegen Abtretung der 
-Diebstahlsklage zu leisten ?), so wie der bestohlene custodia- 
pflichtige fullo oder sarcinator nach dem nicht zu bean- 
standenden Ausspruch des Gajus in der 1. 25 $8 D. 19, 2 
dem Eigentümer nur Ersatz leistet gegen Abtretung der 
nur diesem zustehenden vindicatio und condictio furtiva. 
Die Byzantiner hingegen, denen es nur darauf ankam, 
den Pfandnehmer gleich dem Kommodatar für jedes in- 
dividuelle Verschulden hinsichtlich der Verwahrung haften 
zu lassen, haben sich freilich die unleidigen praktischen 
Konsequenzen nicht klargemacht, die für die Klassiker im 
Bereich der Oustodiahaftung darum ausgeschlossen waren, 
weil es hier eine Exkulpierung mit einfachem furtum nicht 
gab, die Regreßpflicht des Kustodienten somit ohne weite- 
res?) feststand. 


\y Denn davon, daß diese actio furti des Pfandgläubigers seine 
Verurteilung zugunsten des Verpfünders voraussetze, wie dies später 
Justinien für den Kommodatar in der c.22 $ 1 und 2 C. 6, 12 anordnete 
und dementsprechend isque conventus sit in der l. 28 D. 25, 2 einschob 
(Levy, Konkurrenz S. 413), sagt die l. 14 $ 6 S. 47, 2 nichts: - Es heißt 
quia interest eo quod teneor, nicht si condemnatus fuero ex pignera- 
ticia actione. 

2%) Vgl. Paulus in l. 54 $3 D. 47, 2 und heute $ 255 BGB. 

®) Vgl. über die entsprechende Regelung der Aktivlegitimation 
zur Erhebung der Anefangsklage im deutschen Recht aueh iz 
folge und Anefangsklage S. 40 zu Note 3. 
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Auch in der l. 22 pr. D. 13, 7 ist der Hinweis auf die 
Schuld des Pfandgläubigers am Diebstahl des Pfandes 
kompilatorisch. 

.. Tlpianus lbro trigensimo ad edictum. 

Si pignore subrepto furti egerit creditor, totum quid- 
quid percepit, debito cumimputare Papinianus confitetur, 
et est verum etiamsi culpa creditoris furtum factum sit. 

Hier ist nicht nur pignus statt fiducia eingesetzt, son- 
dern auch der‘etiamsi-Satz ist von den Kompilatoren ein- 
gefügt. Unmöglich kann der Klassiker gesagt haben, der 
Pfandgläubiger müsse sich die vom Dieb beigetriebene Straf- 
summe auf seine Forderung anrechnen lassen), obgleich 
er den Diebstahl verschuldet habe. In diesem Fall ver- 
dient sein Anspruch auf Strafsumme und Forderungsbetrag 
doch erst recht keine Berücksichtigung. Hätte aber wirk- 
lich die actio furti hier auf der Regreßhaftung des Pfand- 
gläubigers wegen culpa beruht, so widerstritte es ebenso der 
uns aus den Gajusinstitutionen bekannten klassischen Rege- 
lung, die dem regreßpflichtigen Custodiaschuldner nach dem 
Grundsatz cuius periculum eius commodum die Vorteile 
der actio furti beläßt, wie überhaupt jeder Billigkeit, wenn 
der durch seine Nachlässigkeit bestohlene Pfandgläubiger 
diesen Regreß hätte leisten müssen und trotzdem alles, 
was er vom Dieb beigetrieben hätte, sich hätte auf seine 
Forderung anrechnen lassen müssen), was selbst Lenel zu 
verkennen scheint. Den Kompilatoren kam es vielleicht ?) 
ohne viel Rücksicht auf die Logik nur darauf an zu be- 
tonen, daß der Pfandgläubiger für schuldhafte Nicht- 
bewachung des Pfands einzustehen habe. 

Danach wird auch die Culpahaftung in der c. 5 C. 4, 24 
eingeschoben sein (sine vitio für sine dolo?). Jedenfalls 
ist das si culpae reus deprehenditur vel non probat mani- 
festis rationibus se perdidisse (was?) sehr verdächtig. In 
C.8h. t. könnte culpa seu segnitia aus fraus interpoliert sein. 

Verdächtig ist auch, daß sowohl in c. 5 von Alexander 
wie in c. 8 eodem von Philippus in derselben praktischen 

1) Das ist kein Vorteil, wie Rotondi Riv. 51, 147 seltsamerweise 


annimmt, trotz des von dbre zitierten Lenel, Sav.-Zeitschr. 9, 110. 
2) Vol. freilich über c. 22 $3a 0. 6,2 S. 316%, 
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Entscheidung sowohl die Frage des nur vorgeschützten Ver- 
lustes wie die seiner fahrlässigen Herbeiführung behandelt 
wird. Daß der lehrhafte Beginn der c. 6. h.t. mit seinem 
Tempuswechsel accidunt potuerant und dem ungeschickten 
Relativsatz in quibus usw. unecht ist, scheint mir so gut wie 
sicher.!) Auch die C.9 h.t. scheint durch Zusatz verändert. 

Impp. Diocletianus et Maximianus A.A.et C. C. 
Georgio. 

Pignus in bonis debitoris permanere ideoque ipsi 
perire in dubium non venit. Cum igitur adseveres in 
horreis pignora deposita, consequens est secundum ius 
perpetuum [pignoribus debitori pereuntibus si tamen in 
horreis quibus et alii solebant publice uti, res depositae 
sunt] personalem actionem debiti reposcendi causa in- 
tegram te habere. 

Die typisch Justinianische 'schleppende ablativus ab- 
solutus-Konstruktion ‚dürfte als bloße Wiederholung zu 
streichen sein. Ebenso die weitere Einschachtelung mit 
si tamen mit dem verkehrten sunt statt fuerint, die gleich- 
falls nur Wiederholung bringt, abgesehen davon, daß wir 
nun nachträglich hören, das Pfand, das nach dem ersten 
Satz bedingungslos dem Schuldner verlorengeht, geht ihm 
nur dann verloren, wenn auch andere allgemein die horrea 
verwenden. Das ist eine ungeschickt verschämte Anspielung 
des Kompilators auf die Diligenzpflicht des Pfandgläubigers,, 
auf die es nach dem stilistisch einwandfreien kategorischen 
ersten Satz gar nicht ankommt, und erinnert an den ten- 
denziösen Einschub cum fuisset celeberrimus in der 1. 50 
D. 26, 7.2) 

Jedenfalls stehen alle diese selten berücksichtigten 
Stellen auch mit der angeblichen Haftung des Pfand- 
gläubigers füs casus minor in Widerspruch, mit Ausnahme 
der sicher veränderten c. 6. | 

Wir ziehen somit das Ergebnis. Im klassischen Recht 
hat der Faustpfandgläubiger weder für custodia noch über- 
haupt grundsätzlich wegen Verletzung irgendwelcher dili- 
gentia in custodiendo gehaftet, sondern die klassische Haf- 
tung hat unserer Vermutung nach entsprechend der Pfand- 


1) Vgl. oben 8.220. 2) Oben 8.189 Note l. 
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fiduzia vom dolus beziehungsweise Verletzung der Vertrags- 
treue ihren Ausgangspunkt genommen. Eine etwaige klas- 
sische Culpahaftung kann nur als Ausweitung der Dolus- 
haftung historisch begriffen werden, wie dies z. B. für tutela 
und societas Mitteis in glänzender Beweisführung gezeigt 
hat. Auf omissives Verschulden, das keinen bewußten 
‚Verstoß gegen die Vertragstreue enthielt, hat sie sich 
schwerlich erstreckt. Die Kompilatoren haben diese klas- 
sische Haftung des Pfandgläubigers nicht gemildert, son- 
‚dern zu derselben Diligenzpflicht verstärkt, zu der sie die 
klassische Custodiahaftung des Kommodatars und. con- 
ductor operis herabgemildert haben. 


$4. Der Sachmieter. 


Es fragt sich weiterhin, ob auch der Sachmieter im 
klassischen Recht für custodia gehaftet habe, wie dies 
Seckelt) und Schulz?) annehmen, Baron?) aber nur für 
die von Justinian in seinen Institutionen 3, 24, 5 genannten 
Fälle gelten lassen wollte.) Die Erörterungen des Gajus 
in seinen Institutionen sprechen gegen die Bejahung der 
Frage. Denn er erwähnt nur die Custodiahaftung des Kom- 
modatars und stellt sie 'mit der des fullo und sarcinator 
zusammen: Nam ut illi mercedem capiendo custodiam 
praestant, ita hic quoque utendi commodum pecrcipiendo 
similiter necesse habet custodiam praestare. So wie der 
conductor operis durch die merces zugleich auch für die 
custodia entlohnt wird, so findet die Obhutspflicht des 
Kommodatars in dem ihm unentgeltlich gewährten Ge- 
brauchsvorteil ihre Rechtfertigung. Das argumentum e 
contrario hinsichtlich des Sachmieters, der ja für den Ge- 
brauch besonders bezahlen muß, ist gar nicht von der 
Hand zu weisen. Und in der Tat stellt auch schon Julian 
in dem echten Beginn der I. 19 D. 13, 6 eos qui servandum 


1) Custodiaartikel bei Heumann-Seckel 8. 117. 
2) Grünhut 38 S. 28; Savigny-Zeitschr. 32 S. 65. 


" 8) Arch. f. ziv. Prax. 52 S. 74. Dagegen für Custodiahaftung 
schlechthin Bruckner, Custodia S. 217£. 


4) Starke Zweifel bei Kübler, Festgabe für Gierke S. 257 Note 2. 
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aliquid conducunt aut utendum accipiunt zusammen, und 
wir wissen aus Gajus!) nicht nur, daß derjenige, welcher, 
wie der horrearius, für die Verwahrung als Hauptleistung. 
die merces empfängt, qui mercedem accipit pro custodia 
alicuius rei is huius periculum custodiae praestat, sondern 
daß es auch genügt?), wenn wie im Fall des nauta caupo 
stabularius ebenso wie des fullo und sareinator die merces 
zunächst als Entgelt für eine andere Hauptleistung gewährt 
und zugleich damit auch die Verwahrungsnebenpflicht ver- 
gütet wird. j 

Gerade umgekehrt wie hier schließt Schulz®): „Schon 
a priori ist ohne weiteres unwahrscheinlich, daß der Ent- 
leiher und der conductor operis für custodia gehaftet haben 
sollten, derconductorrei aber nicht ; esläßt sich kein Gesichts- 
punktfinden, der diese Sonderung hätte veranlassen können.“ 

Aber der Entleiher erhält für die custodia den: Ge- 
brauchsvorteil umsonst, der conductor operis hat zwar 
keinen unmittelbaren Vorteil an der Sache, aber er wird 
für seine Obhut bezahlt. Der Sachmieter hingegen wird 
nicht bezahlt, sondern muß für den Gebrauch zahlen und 
ist wegen des ihm gewährten Gebrauchs anders wie der 
Werkunternehmer an der Erhaltung der Sache unmittelbar 
interessiert. In seinen Institutionen (3, 24, 5) sucht freilich 
Justinian den klaren Gedanken des Gajus zu verwischen: 
Qui pro usu aut vestimentorum aut argenti aut iumenti 
mercedem aut dedit aut promisit, ab eo custodia talis de- 
sideratur qualem diligentissimus pater familias suis rebus 
adhibet. Hier verrät nicht nur das mangelhafte Satzgefüge 
qui dedit .. ab eo desideratur und die bereits aus der 
1.18 pr.D. 13, 6 bekannte justinianische Wendung qualem 
diligentissimus pater familias suis rebus adhibet den Pseudo- 
gajus, sondern vor allem der Zusammenhalt mit den Gajus- 
institutionen: Hic quoque utendi commodum pereipiendo 
similiter necesse habet custodiam praestare.. Wenn der 
echte Gajus die Custodiahaftung des Kommodatars damit 
gerechtfertigt hat, daß dieser umsonst den Gebrauch 
erhält, so wird schwerlich derselbe Gajus oder eine andere 


nn 


1) 1.40 D. 19, 2. 2) 1. 5 pr. D. 4,9. 8) Grünhut 38 $. 28. 
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klassische Vorlage des Kaisers die Custodiapflicht des Sach- 
mieters damit in Zusammenhang gebracht haben, daß dieser 
für den Gebrauch mercedem aut dedit aut promisit. Gewiß 
aber bietet die schon von Ferrini hervorgehobene Identität 
derziemlich nichtssagenden Eingangsworte des $ 51) mitdem 
Anfang der 1. 25 $3 D. 19, 2 von Gaius libro decimo ad edic- 
tum keinerlei Anhalt für die Echtheit der Fortsetzung, 
von der sich in der 1. 25 $ 3 citata keine Spur findet.?) 

Seckel beruft sich zunächst für die custodia des Sach- 
mieters auf die 1. 5 $ 15 D. 13, 6. Aber schon oben?) ist 
gezeigt, daß die Stelle völlig überarbeitet, insbesondere das 
nach sit erst folgende vel locatum simul angehängt ist. 
Ulpian hätte selbstverständlich geschrieben: Si duobus ve- 
hiculum simul commodatum vel locatum sit. Verräterisch 
ist dann auch, daß die den Fortgang der Fallbehandlung 
bringende l. 7 pr. D. 13, 6 nur noch von Haftung aus Kom- 
modat und res commodata redet?): Die Kompilatoren 
haben vergessen, auch hier den Mieter einzufügen, dem 
erst sie hier wie in D. 40, 12, 13, 1 (Gajus) dureh Einschub 
mindestens von et locatas die. gleiche Behandlung wie 
dem Kommodatar wollen zuteil werden lassen. 

Auch die weiter von Seckel angerufene 1. 86 D. 47, 2 
beweist nichts, denn sie ist nicht minder korrupt, wie später) 
erhellen wird, und gewiß ist das ungeschickte Einschiebsel 
id est veluti is cwi res locata est keine tragfähige Stütze. 
Dasselbe gilt für die neuerdings wiederum von Schulz®) 
angeführte c. 28 C. 4, 65: 

Impp. Diocletianus et Maximinianus A. A. et ©. C. 

Tuseiano Neeoni, 

2) Conductor omnia secundum legem conductionis facere debet. 

2) Dies gegen Schulz bei Grünhut 38 S. 29. 

- 9 8. 219. 

“) Darauf weist jetzt, wie ich bei der Revision Busse: auch 
Levy, Konkurrenz $. 2}2 Note 1 hin, der aber in dem Einschiebsel 
nur „eine aus Verallgemeinerungsabsiehten vorgenommene Verfälschung“ 
sieht, „die sachlich nicht zu beanstanden wäre“, unter Berufung auf 
Seckel und Schulz gegenüber Kübler. 

s) 8. 298. 

6) Grünhut 38 S. 28. Siehe aber auch schon Baron a. a. O. S. 75; 
Bruckner, Custodia S. 217, 149. | 
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In iudicio tam locati quam conducti dolum et custo- 
diam, non etiam casum, cui resisti non potest, venire 
 „constat. 

Denn diese offenbar zusammengestrichene Entschei- 
dung, die, ohne jedes Vorbild bei den Klassikern, die Mieter- 
und Vermieterpflicht mit großzügiger Geste zusammen- 
fassend!) behandelt und beiden Teilen ganz gleichheitlich 
Haftung für dolus et custodia (!)?2) non etiam casum cui 
resisti non potest, wobei das in iudicio venire auch formell 
anstößig wirkt®), auferlegt, läßt in ihrem jetzigen ver- 
zweifelten Zustand jeden Versuch einer Rekonstruktion 
des praktischen Zusammenhangs aussichtslos erscheinen. 

Schulz beruft sich weiter?) auf die 1.13 $7 D. 19, 2: 


Ulpianus libro 32 ad edictum. 

Exercitu veniente migravit conductor, dein de ho- 
spitio milites fenestras et cetera sustulerunt. Si domino 
non denuntiavit et migravit, ex locato tenebitur. Labeo 
autem si resistere potuit et non resistit teneri ait, quae 

‘ sententia vera est. Sed et si denuntiare non potuit, 
non puto cum teneri. | 
Nach dem zweifellos unberührten echten Teil der Stelle 
bis tenebitur läßt Ulpian den Mieter freilich für den Dieb- 
stahlsverlust einstehen, aber nicht schlechthin, wie im Fall 
einer klassischen Custodiahaftung, sondern nur wegen des 
eigenmächtigen Instichlassens des Miethauses ohne Benach- 
richtigung des Eigentümers: Si domino non denuntiavit 
et migravit. Auch der zweite schwerlich unberührte Satz 
muß nicht unbedingt dahin verstanden werden, daß es für 
die Haftung nur auf das Fehlen einer vis maior ankäme 
und gar nicht mehr im schärfsten Widerspruch zum Ge- 
sagten auf die Verletzung der Anzeigepflicht des Mieters, 
sondern will vielleieht nur sagen, eine solche schuldhafte 


1) Etwas Ähnliches in der interpolierten l. 32 D. 19, 1. Vgl. die 
Miszelle unten $. 358. 

3) Schulz bei Grünhut 38 8. 28 will die unmögliche Zusammen- 
stellung durch die I. 10 D. 13, 6 stützen. Aber die Stelle ist selbst schwer 
interpoliert. Vgl. oben 8. 177. 

8) Vgl. über diese verdächtige Wendung oben S. 218 Note 2. 

%) Grünhut 38 8. 31. 
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Verletzung liege nicht vor, wenn der Mieter dem Ansturm 
der Soldaten nicht habe standhalten können. Bei anderer 
Auslegung kommt zu den formellen Anständen (Indikativ 
in der oratio obliqua, resistit statt restiterit) der sachliche 
Widerspruch zum ersten und ebenso zum folgenden 
Satz, der die Haftung des Mieters von  schuldhafter 
Unterlassung der Anzeige abhängen läßt. Erheblich 
erscheint hingegen die auch von Schulz angerufene ]. 9 
$4D. 19, 2: 


Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

Imperator Antoninus cum patre, cum grex esset 
abactus, quem quis conduxerat, ita rescripsit: Si capras 
latrones citra tuam fraudem abegisse probari potest, 
iudicio locati casum praestare non cogeris atque tem- 
poris quod insecutum est, mercedes ut indebitas reci- 
perabis. 


Von einem „Überfall“ 1) durch latrones und vis maior!) 
Ist in der Stelle nichts gesagt, sondern nur von Wege- 
aigerern?), die in diebischer Absicht die Herde wegführen?), 
citra tuam fraudem®), ohne Kollusion mit dem Pächter.°) 
Ein ‚„kompletomaner Glossenschmied““ oder Kompilator 
hätte die Worte citra tuam fraudem wohl schwerlich ein- 


1) Schulz a. a. O. S. 32. Worauf es dem Klassiker im Fall an- 
kommt, nimmt er voraus: Cum grex esset abactus. Bei einem gewalt- 
samen Angriff wäre ja auch der Gedanke einer Kollusion des Pächters 
schwer faßlich. 

2) ]atro nicht notwendig der Räuber im strengen Sinn. (1. Georges 
11 582, sub hoc verbo Il. 

3) abigere confer Heumann-Seckel sub verbo abigere und die 
dort zitierte l. 1 $ 1 D. 47, 14 (Collatio 11, 8, 1): Abigei autem proprie 
hi habentur, qui pecora ex pastu et ex armentis subtrahunt et quo- 
dammodo depraedantur et abigei studium quasi artem exercent equos 
de gregibus vel boves de armentis abducentes. Ferner l. 16 $7 D. 48,19: 
Quantitas discernit furem ab abigeo, nam qui unum suem subripuerit, 
ut fur coercebitur, qui gregem, ut abigeus. 

*%) Mitteis, Röm. Privatrecht S. 321. T 

&) Die Auslegung von Pernice, Labeo II 2, 1 S. 256, nach der 
der quis kein Pächter der Herde, sondern der Ziegenhirt sein soll, scheitert 
schon daran, daß er nach dem Verlust der Herde merces ut indebitas 
reciperabit, merces also gezahlt und nicht empfangen hat. . Siehe auch 
Schulz a. a. O. S. 32 Note 72. | 
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geschoben!), denn daß der Mieter nur für Arglist haften 
soll bei Verlust der Sache, ist dem Recht der Kompilation 
schnurstracks zuwider, sie sind vielmehr als harmlos der 
Schere der Kompilatoren entgangen und könnten eher einen 
Anhalt dafür geben, daß noch unter Caracalla dem Sach- 
mieter eine Diligenzpflicht hinsichtlich der Erhaltung der 
Mietssache von Eingriffen Dritter grundsätzlich nur in- 
sofetn auferlegt wurde, als ein Zulassen des Verlustes als 
Verstoß gegen die bona fides der Formel erschienen wäre. 
Da solche fraus des Pächters nicht gegeben ist, so scheint 
der Kaiser casus anzunehmen, während er vom Standpunkt 
der Custodiahaftung und der Seckel-Schulzschen Unter- 
scheidung der zwei klassischen Kasusarten von casus maior 
hätte reden müssen.?2) Eine gewisse Parallele zu dem citra 
tuam fraudem des Kaisers bietet die interessante Entschei- 
dung des Julian -African in der l. 24 D. 19, 5, nach der 
Sempronius, welchem Titius ein Kapital zu 6°/, Zinsen 
unter der Auflage, Steuern des Titius hieraus, eventuell 
aus dem Stamm zu entrichten, anvertraut hat — übrigens 
ein typisch beiden Parteien zum Vorteil gereichendes Ge- 
schäft, das sowohl den Rahmen des Darlehns wie des man- 
datum, nicht aber der entgeltlichen fiduziarischen Ge- 
brauchsgewähr überschreitet, überhaupt nicht haften soll: 
si Sempronius eam pecuniam sine dolo malo vel amississet 


1) So Beseler, Beiträge II S. 40. 

2) Auch in dem Fall der 1. 19 s 1 D. 19, 5 enthält die are 
mulae a grassatoribus fuerint ablatae intra dies experimenti keinen 
Anhalt für vis cui resisti non potest. Trotzdem taucht der Gedanke, 
daß der tu, der sich während der Probezeit bestehlen läßt, die Tiere 
dem ego ersetzen müsse, gar nicht auf. Aber daraus folgt nichts gegen 
eine klassische Custodiapflicht des Empfängers, falls man aus der For- 
mulierung der quaestio entnimmt, daß die Hingabe als Miete nur gelten 
sollo, wenn der ego nach Verlauf der Probezeit den Kauf ablehnte, nicht 
aber, wenn er dann zur Billigung oder Ablehnung gar nicht mehr in 
der Lage war. Vgl. mein periculum auch über die Unechtheit alles Weite- 
ren von praestandum an. Hätte der Klassiker hier den tu bis zur end- 
gültigen Entschließung als Mieter aufgefaßt, wie es der weitere Verlauf 
der Stelle tut, so läge in dem Schweigen von jeder Schadensersatz: 
pflicht wegen des Diebstahls ohne jeden Hinweis auf gewaltsames Vor- 
gehen der Grassatores ein weiteres Argument gegen eine Custodiahaftung 
des Sachmieters. 
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vel vacuam habuisset. Dem Utilitätsprinzip zum Trotz 
ist von einer Diligenzpflicht des auch zu eigenem Nutzen 
das Kapital empfangenden Sempronius keine Rede. 

Auch die echte 1. 11 84 D. 19, 2 spricht gegen die Haf- 
tung des Sachmieters für ‚technische‘ custodia: 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

Inter conductorem et locatorem convenerat ne in 
villa urbana faenum componeretur. Composuit. Defhde 
servus igne illato succendit. Ait Labeo teneri conducto- 
rem ex locato quia ipse causam praebuit inferendi contra 
conductionem (conventionem ?). 

Wenn der Sklave des Mieters mit dem Licht dem Heu 
zu nahe kommt und einen Brand verursacht, so handelt 
es sich gewiß nicht um extraria vis, die im Sinne jener 
Lehre den für niederen Zufall Haftenden befreit.!) Trotz- 
dem begründete Ulpian die Haftung des Mieters ausdrück- 
lich damit, daß er durch sein vertragswidriges Verhalten 
den Unfall erst ermöglicht. Und ebenso läßt Neraz-Ulpian 
in Collatio 12, 7, 7!) (l. 27 8 9 D. 9, 2) die Haftung des 
Pächters für einen Brand, der dadurch entsteht, daß sein 
Sklave beim Ofen einschläft, davon abhängen, daß der 
Pächter negligens in eligendis ministeriis fuit. Wird hin- 
gegen kraft Abrede die Haftung für gewisse Zufälle über- 
nommen, so spielt für Alfen bei durch den Sklaven des 
Mieters verschuldetem Brand die Schuld des Mieters selbst 
gar keine Rolle?) Gerade die Existenz und damit die 
praktische Bedeutung solcher leges conductionis?) spricht 
gegen die gesetzliche Custodiapflicht des Sachmieters, wo- 


1)1.30 84 D.9, 2. ®) Vgl. über die Stelle später S. 252 ?f. 

3?) Siehe auch die zu Beginn noch unberührte 1. 11 $1 und1 983 
D. 19, 2. Eirstere ist durch den Subjektwechsel verdächtig, letztere 
lautet: Si colonis praediorum lege locationis, ut innocentem ignem 
habeant denuntiatum sit, si quidem fortuitus casus incendii causam 
intulerit, non praestabit periculum locator (locatori?) [Si vero culp® 
locatoris, quam praestare necesse est, damnum fecerit, tenebitur.] Hier 
ist die Entscheidung selbst, die auf einmal dem locator die Haftung 
für culpa auferlegt, mit dem Abstraktum culpa als Subjekt und der 
Antizipation des tenebitur in dem Relativsatz quam praestare necesse 
est jedenfalls unecht. Hingegen bis denuntiatum sit besteht keinerlei 
Bedenken. 
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mit freilich nicht gesagt sein soll, daß die Klassiker den 
Mieter oder Pächter kraft der bona fides des Mietvertrages 
nur für aquilisches Verschulden!) und nicht für sorgsames 
Nutzen und Behandeln?) der Mietssache, besonders des 
Pachtgrundstücks, hätten haften lassen. Der Grundsatz 
findet sich in dem Bericht Ulpians in der 1. 19 $ 2 h. t. 
Quod si culpa coloni quid eorum corruptum sit ex locato 
eum teneri. Aber von einer Haftung für ‚‚niederen‘“ Zufall 
weiß dieser Klassiker nichts. 

Daß jedenfalls noch Alfen den Pächter nicht kraft 
der bonae fidei-Formel der actio locati, sondern höchstens 
auf Grund weitherziger Auslegung der lex locationis für 
verpflichtet erklärt, Beschädigungen dritter Personen vom 
Pachtgrundstück nach Kräften abzuwehren, ergibt beson- 
ders klar die gewißlich echte 1. 29 D. h. t.: 


Alfenus libro septimo digestorum. 

In lege locationis scriptum erat: Redemptor silvam 
ne caedito neve cingito neve deurito neve quem cingere 
caedere urere sinito. Quaerebatur, utrum redemptor, 
si quem quid earum rerum facere vidisset, prohibere de- 
beret an etiam ita silvam custodire, ne quis id facere 
possit. Respondi verbum sinere utramque habere signi- 
ficationem, sed locatorem potius id videri voluisse, ut 
redemptor non solum, si quem casu vidisset silvam cae- 
dere prohiberet, sed uti curaret et daret operam, ne quis 
caederet. | 

Diese Auslegungsfrage wäre natürlich ohne jede prak- 
tische Bedeutung, wenn nach Alfen der Pächter schon kraft 
Gesetzes zur Abwehr von Schädigungen Dritter verpflichtet 
gewesen wäre oder gar trotz Bemühung für derartigen niede- 
ren casus einzustehen gehabt hätte.) 


1) Vgl.1.19 8251.25 $5D. 19, 2;1.2D. 20, 2;1.43D. 19, 2. Vgl. 
auch 1. 25 $ 4 D. 19, 2 als eine Erweiterung des mp 

2)1.25 $3; 1.11 $2 D. 19, 2. 

®) Auf das in quas tamen actiones ultra culpam nihil venit des | 
angeblichen Paulus der l. 18 $ 4 D. 39, 2 will ich mich nicht berufen, 
denn die Stelle ist in sich widerspruchsvoll und bietet auch formell, 
2. B. zum Schluß, so viel Afetande. so daß an der Überarbeitung kein 
Zweifel sein kann. 
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Zum selben Ergebnis führt die 1. 16 pr. $ 1 D. 43, 24: 
Paulus libro sexagensimo septimo ad edictum. | 
Competit hoc interdietum etiam his qui non possi- 

dent, si modo eorum interest. Si quis vi aut clam arbores 
non frugiferas ceciderit, veluti cupressas, domino dum- 
taxat competit interdictum. 

Freilich ergibt sich aus dem Folgenden, daß Paulus 
bei dem dumtaxat zuvörderst den Nießbraucher im Auge 
hat. Aber der Grundsatz des Beginns findet auch auf 
den Pächter unbestritten Anwendung, dem grundsätzlich 
das interdictum quod vi aut clam nicht minder wie dem 
Nießbraueher zusteht. Nam et colonum posse interdicto 
experiri in dubium non venit.!) Gälte hinsichtlich des 
Pächters wegen der angeblichen Custodiapflicht des Päch- 
ters etwas Abweichendes, so hätte Paulus in der 1. 16 citata 
gewiß darauf hingewiesen. Nach jener Lehre müßte dann 
ja gerade umgekehrt nur dem wegen des niederen casus 
regreßpflichtigen Pächter das Interdikt zukommen.?) Ganz 
im Gegenteil bestimmt aber die 1. 12 D. 43, 24, daß Pächter 


ı)1. 11 $12D. 43, 24. Siehe auch Julian in l. 11 $ 14 über die 
Aktivlegitimation zum Interdikt, vor allem Venulejus in l. 12 eodem. 
: 2) Die von Seckel (Custodiaartikel) und Schulz (Savigny-Zeit- 
schr. 32 S. 44) unter Berufung auf die aus dem Zusammenhang gerissenen, 
wohl der Auslegung der cautio usufructuaria (Paulus 813 Lenel) dienen- 
den Worte des Paulus in l. 2 D. 7, 9: Nam usufructuarius custodiam 
praestare debet — vertretene Lehre von der Custodiahaftung des Nieß- 
brauchers wird somit durch diel. 16 $1,1. 12 D. 43, 24 widerlegt. Einen 
nicht minder bündigen Gegenbeweis liefert die I. 46 $ 1 D. 47, 2 von 
Ulpian, deren Prinzip der 1. 12 und I. 16 $ 1 citatae entspricht und die 
Schulz (a. a. O. S. 46f.) ganz zu Unrecht verdächtigt, ferner der echte 
: Schlußsatz der sonst freilich heillos verdorbenen 1. 35 D. 41, 3 von Julian, 
den Schulz (S. 54) durch eine m. E. ganz gekünstelte Auslegung mit 
seiner Theorie zu vereinigen sucht, während beide Stellen ganz unzwei- 
deutig nebeneinander dem Eigentümer und dem Nießbraucher die actio 
furti wie jene des interdietum quod vi aut clam gewähren, ohne die 
Frage der Insolvenz das Nießbrauchers auch nur zu berühren. So er- 
klärt es sich auch, daß neben dem Nießbraucher auch der Eigentümer 
cautiodamni infecti begehren kann (Paulus in 1.5 $2;1. 18 pr.$2D. 39, 2), 
ebenso wie neben dem Superfiziar (1. 39 $ 2eodem). Nichts Entscheiden- 
des enthält die echte 1. 59 pr. D. 7, 1. Bei der Revision kann (gegen 
Schulz) noch zitiert werden: Huvelin, Furtum I 716 zu Note 1 und 
719 zu Note 1; Levy, Konkurrenz I S. 408. | | 


 Textkrit. Studien zum römischen Obligationenrecht. 241. 


und Nießbraucher nur hinsichtlich der Früchte zum Inter- 
dikt zugelassen werden, das im übrigen dem Eigentümer 
weiter offenstehen solle. 


Venuleius libro secundo interdietorum. 

Quamquam autem colonus et fructuarius fructuum 
nomine in hoc interdictum admittantur, tamen et do- 
mino id competit, si quid praeterea eius intersit. 


Daraus ergibt sich unzweideutig, daß weder Nieß- 
braucher noch Pächter für custodia einzustehen haben. 
Denn sonst müßte doch mindestens der Eigentümer bei 
einem opus clam factum sich an jene Detentoren, ihre 
Solvenz vorausgesetzt, halten dürfen und müssen. Das 
Interdikt dürfte wegen des gesamten Schadens nur ihnen, 
nicht dem Eigentümer zustehen. 

Wichtig ist natürlich auch, was uns die Rechtsbücher 
über die Aktivlegitimätion des Sachmieters und Pächters 
zur actio furti mitteilen. 

Zunächst die l. 26 D. 47, 2: 


Paulus libro nono ad Sabinum. e.: 

Si apes ferae in arbore fundi tui apes fecerint, si 
quis eas’vel favum abstulerit, eum non teneri tibi furti 
quia non fuerint tuae: easque constat captarum terra 
mari caelo numero esse. Item constat colonum qui num- 
mis colat, cum eo qui fructus stantes subripuerit, actu- 
rum furti quia, ut primum decerptus esset, eius esse 
coepisset. 


Die Stelle muß im Zusammenhang gelesen werden: 
Während die bloß tatsächliche Aussicht des Grundstücks- 
eigentümers auf den Fang und damit verbundenen Eigen- 
tumserwerb der auf seinem Grundstück eingenisteten herren- 
los wilden Bienen zur Aktivlegitimation gegen den ihm zu- 
vorkommenden quis natürlich nicht ausreicht), steht esganz. 
anders, wenn dem Pächter die fructus stantes gestohlen 
werden. Denn er ist zwar auch noch nicht Eigentümer vor 
der Perzeption, hat aber einen Anspruch aus der Pacht, 
daß ihm der Bigentümer das Bigentum überlasse.?) 


4) Siehe auch I. 72 $ li. t. D. 47, 2 (Javolen. 
3) Verkannt von Debray, Nourv. rev. hist.. 1909 8. 177. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt. 16 
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Insoweit scheint mir der Sinn der Stelle unzweifelhaft 
klassisch, mag auch der harte Subjektwechsel decerptus 
esset coepisset, nachdem der Plural fructus, und nur als 
Objekt, als Subjekt aber colonum vorausgeht, auf formelle 
Abänderung hindeuten. Mit derselben Begründung hatte 
schon Julian in der 1. 12 85 D. 7, 1 beim Diebstahl reifer 
hängender Frucht dem Pächter zwar die condictio furtiva 
ab- und dem Eigentümer-Verpächter zugesprochen, dem 
Pächter aber die actio furti gewährt, quoniam interfuit 
eius fructus non esse ablatos.!) 

Die Frage, ob auch der Verpächter selbst die actio 
furti habe, interessiert in dem Zusammenhang der 1. 26 
citata gar nicht, da von der Legitimation der Noch-nicht- 
Eigentümer die Rede. ist. Darum besteht auch keinerlei 
Widerspruch zu der uns auch außerhalb der Kompilation 
Justinians überlieferten?) grundlegenden 1. 83 $1 D. 47, 2, 
an deren Echtheit kein Zweifel sein kann.?) 


Paulus libro secundo sententiarum. 

Frugibus ex fundo subreptis tam colonus quam do- 
minus furti agere possunt, quia utriusque interest rem 
_ persequi. 4) 

Von einer Teilpacht?°) ist gar keine Rede, aber N 
so verbleibt als Grundlage der actio furti das Eigentums- 
interesse des Verpächters an den fructus pendentes, da er 
ja dieses Eigentum erst bei der Reife aufgeben muß®), 
aber auch nachher verbleibt das aus der Sicherung der 
Pachtzinsforderung erwachsende Retentions- oder Pfand- 


1) Zu Unrecht verdächtigt von Pampaloni, Furto I S. 159, 
gegen ihn schon Schulz a. a. O. S. 68 Note 4. 

2) Pauli sententiae II 31, 30. 

®) So auch Schulz, Savigny-Zeitschrift 32 S. 67 Note 1, während 
Pampaloni S. 160 den Quia-Satz ohne Grund verdächtigt. Siehe 
auch Paulus in l. 5 $ 2 D. 39, 2. 

4) Eine gewisse Parallele bietet die Konkurrenz von Eigentümer 
und Nießbraucher in 1. 46 $1 D. 47, 2, von Eigentümer und bonse fidei 
possessor in 1. 75 eodem. 

6) Von ihr versteht Schulz $. 67 die Stelle. 

6) Vgl. Papinian in Il. 54 D. 9, 2 einerseits, BndeISTBeIER Paulus 
a ae 2 Zn ; Ä 


ee 
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interesse!), um dessentwillen ja auch Julian dem zum Er- 
satz von Aufwendungen berechtigten, vom commodans be- 
stohlenen Kommodatar die actio furti trotz seiner Be- 
freiung von der Rückgabepflicht beläßt2) Vom Stand- 
punkt der Custodiahaftung des Sachmieters dürfte nur im 
Fall von dessen Zahlungsunfähigkeit dem Verpächter ze 
Klage zustehen. 

Hingegen beweisen wenig oder nicht in der Hinsicht 
zwei weitere Stellen, die nur dem Verpächter eine Klage 
gegen den Dieb zusprechen und den Pächter auf einen 
Zessionsanspruch gegen den Verpächter verweisen. Zu- 
nächst die 1. 52 $8 D, 47,2: 

Ulpianus libro trigesimo septimo ad edictum. 

Si sulpurariae sunt in agro et inde aliquis terram 
egessisset abstulissetque, dominus furti aget: Deinde colo- 
nus conducti actione consequetur, ut id ipsum sibi prae- 
staretur. 


Daß hier schon im ersten Satz verändert ist®), legt 
schon der tumultuarische Tempus- und Moduswechsel: sunt 
egessisset, abstulisset, aget nahe, sowie der Umstand, daß 
erst aus dem zweiten Satz erhellt, daß es sich überhaupt 
um ein Pachtgrundstück handelt. Hält man das aget für 
echt, so wäre das freilich wiederum ein Argument gegen 
die Custodiahaftung des Pächters. Aber jedenfalls ist der 
Schlußsatz unecht mit seiner verkehrten consecutio tempo- 
rum consequetur praestaretur, der trotz des unergiebigen 
furti aget über den Umfang der Klage nichts beibringt, 
nur daß ‚id ipsum‘ unklar genug als Gegenstand der 
Herausgabepflicht des Beklagten genannt wird. Aber hatte 
überhaupt der Pächter ein Recht auf Ausbeutung der 
Schwefelgruben, so gaben ihm die Klassiker auch eine 
selbständige actio furti®) gegen den Dieb, ebenso wie sie 


1) So auch schon Bas. 60, 12, 82 Scholion 3 (Heimb. V 531). 

2) 1.60 D. 47, 2, ebenso dem beschenkten bonae fidei possessor: 
1.54 84 ood. | 

®) Anders Schulz a. a. O. S. 68. ‚‚Eine Interpolation ist wohl. 
ausgeschlossen.“ 

*). Pauli sent.. II 31, 30. Siehe auch die l. 6 D. 19, 2 von Gajus, 
die ihre jetzige farblose, blutleere Fassung (rem conduxerit, Gajus: 

16* 
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ihnen das interdicttum quod vi aut clam!) und ein selb- 
ständiges Recht zur cautio damni infecti?) gewähren. Er 
bedurfte also gar keines Herausgabeanspruches gegen den 
Verpächter, sicher aber ging der seine nicht auf id ipsum; 
denn der Verpächter konnte auch sein durch die Substanz- 
entziehung verletztes Eigentumsinteresse gegen den Dieb 
in duplo liquidieren. 

Unsere Annahme der Veränderung des Schlusses der 
1.52 $ 8 citata wird auch durch die Feststellung einer ähn- 
lichen Interpolation in der l. 60 $ 5 D. 19, 2 gestützt. 

Labeo posteriorum libro zn a JIavoleno epitoma- 
torum. 

Messem inspiciente colono, cum alienam esse non 
ignorares, sustulisti. Condicere tibi frumentum dominum 
posse Labeo ait, [et ut id faciat, colonum ex conducto 
cum domino acturum].?) 

Da das etwas lakonische inspiciente hier durch die 
Basiliken®) gestützt wird, so handelte es sich für Labeo, 
ähnlich wie für Julian-African im Fall der 1. 62 $ SD. 47, 2, 
um den Schutz des Eigentümers, falls der Pächter oder ein 
Dritter mit seiner Mitwirkung die Früchte wider den Willen 
des Eigentümers vom Grundstück entfernt. Vielleicht hatte 
Labeo aus den Erwägungen’ der l. 5 und 6 D. 13, 1 betont, 
daß der Eigentümer nur gegen den dritten, nicht gegen 
den geistigen Urheber der Tat, den Pächter, die condietio 
furtiva erheben könne. Ist diese Vermutung zutreffend), 


agrum ?, rei nomine, G.: fructuum) wahrscheinlich erst Tribonian ver- 
dankt, der ja auch dem wegen Diligenzverletzung haftbaren Mieter 
in der Il. 14 $ 12 D. 47, 2 die Klage gewährt. Vom Standpunkt der Cu- 
stodiahaftung aus ließe die 1. 6 citata den Gaius eine derart platte Tri- 
vialität sagen, die auszusprechen er selbst in seinen Institutionen (III 205, 
206) gar nicht denkt, die aber in der Kompilation aus Rücksicht auf 
die abweichende Regelung in der interpolierten 1. 22 pr. D. 13, 7 beim 
pignus Bedeutung hatte (oben $S. 230). 

ı)1.11 $12; 1.12 D. 43, 24. 2)]1.13 $5 D. 39, 2. 

8) Das Eingeklammerte hat bereits ohne Begründung Pampaloni 
Furto I S. 130 (studi Senesi 4p 92) verdächtigt. Gegen ihn Schulz 
a. 8. O. S. 68 Note 1. 

*) 20, 1, 60 Scholion 6 (Heimbach II 367). 

5) Ganz anders und schwerlich haltbar über unsere Stelle Huvelin, 
Furtum I p. 5931. 
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so ergibt sich die Unechtheit des Nachsatzes von et an 
von selbst, der uns mitteilt, es werde der Pächterkomplice 
aus dem Pachtvertrag den Verpächter darauf verklagen, 
„daß er dies tue“. Niemals hätte Labeo mit diesem un- 
. geschickt verschämten ut id faciat ausgedrückt, daß der 
Pächter Herausgabe des vollen Ergebnisses der condictio 
furtiva vom Verpächter verlangen könne.!) Aber auch 
selbst wenn man mit Cujaz statt inspiciente insciente lesen 
dürfte, erschiene es wenig glaubhaft, daß Labeo diese Her- 
ausgabepflicht dem dominus auferlegt habe, will man nicht 
annehmen, daß noch Labeo dem um die Ernte bestohlenen 
‚Pächter anders wie die Späteren die actio furti gegen den 
Dieb versagt habe. 

Interpoliert ist schließlich auch die 1. 14 $ 12 D. 47, 2: 
Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum. 
Quodsi conduxerit quis, habebit furti actionem, si 

modo culpa eius subrepta sit res. 

M.E. ist quodsi, nicht mit Mommsen-Krüger quod 
si zu lesen, denn von einer relativischen Anschließung an 
das Vorangegangene kann keine Rede sein, dort war zu- 
letzt von einem gestohlenen servus die Rede. Somit 
fehlt zu dem farblosen quodsi conduxerit quis, wie so 
gern bei Tribonian jedes Objekt: Erst aus dem mit dem 
bekannten si modo angehängten einschränkenden Nachsatz 
ersehen wir zum letzten Schluß, daß gemietet und gestohlen 
— res war. Diese Ergänzung des blutlosen Tatbestands 
ist nicht so gewaltig, daß ein Stilist von dem Rang Ulpians 
solches Subjekt emphatisch an den Schluß dem Prädikat 
nachgesetzt hätte. Solcher Tatbestand ist tendenziös von 
dem gesetzgebenden Kompilator ersonnen, nicht der leben- 
sprühenden klassischen Praxis entnommen.?) Daß er dem 
Ulpian ganz fremd ist, ergibt sich schon daraus, daß er 
im selben Fragment nicht lange vorher im $ 2 zwar nicht 

!) Man vergleiche damit das prägnante und schon darum echt 
anmutende si propter furti actionem duplum abstulero, nihil hoc 
ad emptorem pertinebit bei Paulus in der 1. 21 i. f. D. 18, 4. 

3) Sowenig wie die in der völlig unechten 1. 13 $8 D. 19, 2 erörterte 
Eventualität, daß der Ädil die vermieteten gesetzmäßigen Gewichte 


infolge culpa des Me kassiert. Vgl. über die Stelle die Miszelle später 
S. 351. 
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stets quodsi conduxerit quis, aber doch den coloni die actio 
furti gewährt, und zwar ohne die Einschränkung des dum- 
modo-Satzes, sondern vorbehaltlos: Quia interest eorum, 
quamvis domini non sint. Da das so ziemlich nichtssagende 
offenbar gekürzte quia interest eorum natürlich auch für 
jeden quis, der conduxerit rem, gelten muß, falls er die 
actio furti erhalten soll, so bleibt es unfaßlich, daß dieser 
quis, d. h. die ganze Gattung der conductores, die actio 
furti nur haben soll, dummodo culpa eorum subrepta sit 
res, die species coloni aber unbedingt quia interest eorum. 
Schon hieraus folgt, daß der $ 2 wohl nur verkürzt?) ist, 
um ihm ebenso wie dem Gajusspruch der l. 6 D. 19, 2 all- 
gemeinere Bedeutung auch außerhalb des Bereichs eines 
Diebstahls an Feldfrüchten zu geben und mit dem gänzlich 
neuen Gedankengehalt des $ 12 in freilich nur sehr not- 
dürftigen Einklang zu bringen, Denn hier erhält plötzlich 
die actio furti des conductor eine gänzlich neue Basis: 
Sie stützt sich nicht mehr auf das Interesse des Pächters 
an dem nach dem Pachtvertrag seinem Eigentumserwerb 
offenstehenden Diebstahlsobjekt, sondern auf seine Regreß- 
pflicht wegen schuldhafter Verletzung seiner vertragsmäßi- 
gen Diligenzpflicht. Zwar auch Tribonian läßt den Mieter 
nicht für den ‚‚niederen casus‘‘ des Diebstahls haften, aber 
er: verlangt von ihm custodiam talem qualem diligentissi- 
mus pater familias suis rebus adhibet?) und läßt den Mieter 
aus dem Vertrag haften, wenn der Diebstahl des Dritten 
bei Ausübung solcher Diligenz vermeidbar war. 

Diese Einschränkung der Legitimation des Detentor 
zur Diebstahlsklage auf den Fall vertragswidriger Pflicht- 
verletzung gegen den Dominus ist für geniale Praktiker, 
als die wir die römischen Klassiker verehren, hier ebenso 
wie in den früher erörterten Fällen das commodatum?) und 
pignus®) unmöglich. Wie sie entschieden haben, zeigt uns 


1) Ganz anders Debray, Nouv. rev. hist. d. droit frangais et 
&tranger 1909 S. 676°, der an der Echtheit nirgends zweifelt, trotzdem 
glaubt, Ulpian habe hier nicht an Früchte, sondern an sonstige auf 
dem Grundstück lagernde Mobilien gedacht, für die der Pächter regreß- 
pflichtig sei. | | a © ; 

2) Inst. 3, 24, 5. °) S. 186. 4) S. 229. 
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die früher besprochene 1. 9 $ 4 D. 19, 2. Wenn nicht ge- 
 rade der conductor mit dem Dieb gemeinsames Spiel:-macht, 
so ist er nicht nur dem Eigentümer nicht regreßpflichtig, 
sondern er kann sogar den Mietzins zurückverlangen, wenn 
ihn der Diebstahl um das Mietsobjekt bringt. Darum kann 
im Fall der Miete nicht der conductor schlechthin, sondern 
nur der um die Feldfrüchte bestohlene Pächter die actio 
furti geltend machen, und zwar in Konkurrenz mit dem 
wegen seines Pachtzinsanspruchs auch hier interessierten 
Verpächter, sonst stets nur der Verpächter allein, da das 
Nutzungsinteresse des conductor hier sowenig wie im Fall 
des bestohlenen insolventen Kommodatars als Grundlage 
der actio furti von den Klassikern anerkannt wird.!) 

Aus der richtigen Erwägung, daß in der klassischen 
Praxis, wie wir schon aus Gajus ersehen, die Frage nach 
der Kausalität einer nach allen individuellen Momenten des 
Einzelfalles zu ermessenden neglegentia des bestohlenen 
Detentors weder beim Depositum, wo überhaupt nur Arg- 
list haftbar macht, noch beim Kommodat, noch bei der 
Sach- oder Werkmiete auftaucht, entnimmt die Baron- 
Seckel-Schulzsche Custodialehre ihr bestechendstes Ar- 
gument. Und in der Tat beruht die Lösung des Rätsels 
darin, daß die Klassiker dem kustodiapflichtigen Kommo- 
datar und Werkunternehmer eine Entlastung unter Be- 
rufung auf seine persönliche Unschuld an dem furtum über- 
haupt nicht gestatten, dem Sachmieter aber wie dem Pfand- 
gläubiger eine positive Verwahrungspflicht gegenüber Ein- 
griffen Dritter nur insofern auferlegen, als reine Passivität 
als Verstoß gegen die bona fides erschiene, andererseits 
aber eine auf dolus oder solchem Verstoß beruhende Regreß- 
haftung eine actio furti nicht stützen konnte, quia nemo 
de improbitate sua consequitur actionem?), dieselben Klas- 
siker schließlich aber dem diligenzpflichtigen negotiorum 
gestor oder tutor aus zwingenden praktischen Gründen 
nur im Fall seiner Haftbarmachung durch den dominus 
die actio furti, und zwar nur ex iure cesso domini gewähren.®) 


1) Vgl. oben 'S. 215, »)1.12 81 D. 47,2. Darum erhält der 
regreßpflichtige Mandatar nicht die actio furti: 1.14 $9 D.47,2 
2)1.54 $3 D. 47,2. | 
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Hier überall hat Tribonian nivellierend eimgegriffen. So - 
wie er gelegentlich sogar den schwächlichen Versuch unter- 
nommen hat, den Depositar dem Kommodatar gleichzu- 
stellen!), schwächt er die klassische Custodiapflicht des 
Kommodatars und Werkunternehmers bis zur Einhaltung 
‘einer ihnen subjektiv möglichen diligentia exactissima und 
steigert andererseits die klassische Haftung des Sachmieters 
und Pfandgläubigers wegen aquilischer Schuld sowie jeden 
Verstoßes gegen die bona fides bis zu diesem Grenzpunkt 
einer diligentia boni patris familias. 

Das Ergebnis solcher Nivellierung des klassischen Ak- 
tionenrechts für die Legitimation zur actio furti übermittelt 
der völlig verdorbene $ 16 der l. 14 citata de furtis: 


Qualis ergo furti actio detur ei, cui res commodata 
est, quaesitum est. Et puto omnibus, quorum periculo 
res alienae sunt, veluti commodati, item, locati pignorisve 
accepti, si hac subreptae sint, omnibus furti actiones 
competere. Condictio autem ei demum competit, qui 
dominium habet. 


Stilistisch fällt zunächst das unschöne zweimalige est 
hintereinander auf, sodann im folgenden das unerträgliche 
commodati, locati accepti?), das sich auf res zurückbezieht 
und dem si hae subreptae sint folgt. Natürlich ist die 
Einschachtelung des veluti®) und folgenden nichtssagenden 


- 1) Vgl. die interpolierte l. 19 pr. D. 5, 3 (oben S. 219), die l. 1 $ 47 
D. 16, 3, wo vel commodatum eingeschoben ist, die unechte Il. 3 eod. 
und die freilich nicht nur durch Einschiebung des täppischen hoc est 
ut nec culpae quidem suspicio sit veränderte l. 11 eod., ferner den ein- 
geschobenen Schlußsatz der l. 2 D. 46, 1: Si aut dolo malo aut culpa 
hi (nämlich Kommodatar und Depositar) fecerunt. Treffend Levy, 
Konkurrenz S. 285 Note 9. 


®2) Genitive nach Huvelin, Furtum I p. 350%, der sich die „bi- 
zarreries du texte‘ damit erklärt, daß Ulpian aurait utilis6 avec quelque 
negligence en le modifiant, un Sabinianum (?). 


| 8) Dieses veluti begegnet zur Einführung der acti furti des Sach- 
mieters auch in der I. 86 D. 47, 2 von Paulus: Is cuius interest non sub- 
ripi, furti actionem habet, si et rem tenuit domini voluntate, id est 
velutiiscuireslocata est. ‚Id est veluti ist für Paulus kaum denkbar, 
auch erwartet man rem non subripi, si eam .., während das sinnlose 
et vor rem zu streichen ist. Die Stelle ist aber auch in ihren späteren 
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si hae, die durch das zur Wiederherstellung des Zusammen- 
hangs bestimmte wiederholende omnibus eher unterstrichen 
als gemildert wird, auch an sich der flüssigen Schreibweise 
des Ulpian nicht entsprechend. Auch kann der Klassiker 
auf die etwas dunkle Frage, qualis furti actio der Kom- 
modatar habe, nicht geantwortet haben, alle, auf deren 
Gefahr fremde Sachen ständen, hätten die actiones furti. 
Dieser mysteriöse Plural actiones klärt das dunkle Problem 
der qualis actio furti des Kommodatars nicht nur nicht, 
sondern er verzwickt es nur durch Hineinziehen im klassi- 
schen Recht gänzlich anders gelagerter Fälle. Der so ge- 
wichtig mit autem und demum auftretende triviale Schluß- 
satz über die condictio dessen, qui dominium habet, ist 
schließlich gewiß auch keine Antwort auf die qualis actio 
furti des Kommodatars. | 

Eine Rekonstruktion einer so heillos verdorbenen Stelle 
ist natürlich gänzlich unmöglich. Für die Erkenntnis des 
klassischen Rechts muß sie völlig ausscheiden. 

Auch in der 1. 13 8 8i. f. D. 19, 1 wird der Mieter rich- 


Teilen schwer interpoliert, so daß sich kaum Vermutungen über ihre 
ursprüngliche Gestalt äußern lassen. Vgl. später S. 298. Als Schul- 
beispiel für den, welcher domini voluntate, nicht eigenmächtig sua volun- 
tate oder gar mala fide die Sache innehat und an ihrer Erhaltung inter- 
essiert ist, wird Paulus hier, ebenso wie Julian in der 1.14 $ 10 D. 47, 2 
und Ulpian im $ 15 daselbst den Kommodatar genannt haben. Es ist 
das alte Schulbeispiel für den kustodiapflichtigen und darum rem salvam 
esse interessierten Inhaber, das diesen Schriftstellern bis zu Modestin 
(Colläatio 10, 2, 6) ebenso geläufig ist wie dem Gajus: Vgl. z. B. Paulus 
in l. 54 8 1, 2 eodem; auch in den Sentenzen (2, 31, 30) begegnet nur 
der um die Frucht bestohlene Pächter. Die Kompilatoren hingegen 
wollen den in der Custodiapflicht gelegenen Unterschied zwischen Kom- 
modatar und Sachmieter verwischen, beide sollen die actio furti haben, 
aber nur si culpa eorum res subrepta sit. Die Berufung avf erfüllte 
custodia = exactissima diligentia entlastet auch gegenüber dem ein- 
fachen furtum. Charakteristisch die Mache in l. 14 $ 10, 11i. f. und 12 
D. 47, 2. Der Nivellierung von Sachmiete, Kommodat und Pignus soll 
auch die Aneinanderreihung in der m. E. völlig tribonianischen 1. 2 $ 22 
D. 47, 8 dienen. Verdächtig erscheint auch der mit sed et si angefügte 
Tatbestand res ei locata subrepta fuerit, in der schon zu Beginn. (esset 
agit) nicht unberührten 1. 59 i. f. D. 47, 2, da er keinen Gegensatz, son- 
dern einen Unterfall des Tatbestandes si filio familias furtum factum 
esset. bildet. 
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tiger Maße angeblich bereits von Labeo und Mela mit actio 
‘locati dafür haftbar gemacht, wenn er schuldhaft den un- 
rechtmäßigen Eingriff des Magistrats, der die Maße zu 
Unrecht kassiert, veranlaßt oder nicht hindert: Si culpa 
'eiusid fecit aedilis. Aber für eine klassische Diligenzpflicht 
des Mieters wird auch hierdurch nichts erwiesen. Denn 
(die Stelle ist völlig unecht.!) | | 

Auch die 1. 30 $ 2 D. 19, 2 hat man zur Begründung 
der Custodiapflicht des Sachmieters herangezogen?) 


Alfenus libro tertio digestorum a Paulo epitoma- 
torum. 

Qui mulas ad certum pondus oneris locaret, cum 
maiore onere conductor eas rupisset, consulebat de actione. 
Respondit vel lege Aquilia vel ex locato recte eum agere, 
sed lege Aquilia tantum cum eo agi posse, qui tum mulas 

_agitasset, ex locato etiam, si alius eas rupisset cum con-. 
ductore recte agi. 


In der Stelle wird allerdings zum Schluß deutlich ge- 
sagt, daß der Sachmieter zwar natürlich nicht mit actio 
legis Aquiliae, aber mit der Vertragsklage dafür hafte, auch 
wenn ein anderer — gedacht ist wohl, gesagt ist es nicht — 
einer seiner Leute die Tiere beschädigt hat. Da eigenes 
Verschulden des conductor nicht verlangt wird, hat Schulz 
auch hier nur eine Erklärung aus seiner Custodialehre für 
möglich gehalten. Auch davon, daß der alius ein Sklave 
des conductor sei, ist freilich keine Rede. Dann entspräche 
wenigstens eine auf Noxalhaftung beschränkte Vertrags- 
haftung dem, was auch sonst von den klassischen Grund- 
sätzen®) überliefert ist. Daß der conductor operis mit der 
Vertragsklage für Verschulden wenigstens seiner Erfüllungs- 
gehilfen haften soll, wissen wir aus der l. 25 $ 7 und der 
1. 41 D. 19, 2, die freilich insofern nicht klassischen, son- 
dern wie wir sahen) tribonianischen Ursprungs sind. Aber 


3) Vgl. die Miszelle. 

2) Schulz bei Grünhut 38 S. 39. 

®) Proculus contra Sabinum: Collatio 12, 7, 9. African-Julian 
in 1 62 $1D. 47, 2 und l. 31 D. 13, 7 soweit echt. 

%) Oben S. 192f. 
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auch in unserer Stelle liegt eine Interpolation vor. ‚Tat- 
bestand und Responsum bis recte eum agere sind nach 
Prägnanz der Sprache und Inhalt zweifellos von Alfen. 
. Der conductor, der vertragswidrig.die Maultiere zu schwer 

belädt und dadurch beschädigt, lädt aquilische Schuld auf 
sich und haftet daher deliktisch und vertragsmäßig für 
-die eigene schuldhafte Tat. Aber das Folgende versteht 
unter dem is nicht mehr den ratfragenden locator (eum 
agere), sondern mit cum eo wird jetzt eine ganz neue Person 
eingeführt, nämlich jemand, der „damals“ die Tiere ge- 
trieben hatte und der allein aquilisch haften soll. Daß 
dieser Treiber nicht notwendig der conductor ist, ergibt 
sich noch deutlicher aus dem Folgenden, in dem der alius 
qui rupisset von dem conductor unterschieden wird. Aber 
diese Unterscheidung wirft in bekannter kompilatorischer 
Manier den klaren klassischen Tatbestand über den Haufen: 
In ihm hieß es eindeutig: cum maiore onere conductor 
eas rupisset, weshalb denn auch im folgenden echten re- 
sponsum die Person des Verklagten von Alfen gar nicht 
mehr genannt wird: Sie ist selbstverständlich, weil eben 
nur der conductor und dessen eigene Tat nach dem Tat- 
bestand in Betracht kommt. Erst die Kompilatoren sind 
es, die in gesetzgeberischer Absicht aus dem einfachen Fall 
zwei Unterfälle machen wollen: Der is qui tum mulas agi- 
tasset kann der conductor sein, aber auch ein alius, während 
‚nach dem klassischen Tatbestand das Unglück auch schon 
durch vertragswidriges Beladen ganz ohne agitare geschehen 
sein konnte. Die gute Absicht Tribonians ist trotz der 
mangelnden Logik und Sprache (nach ex locato erwartet 
man autem, etiam allein müßte vor conductor stehen oder 
es muß etiamsi gelesen werden) — unverkennbar: Der Mieter 
soll auch für schuldhaftes Verhalten des Dritten einstehen, 
durch die er die Mietssache nützt. Das geht mit Recht 
weiter, als unser Begriff des Erfüllungsgehilfen nach $ 278 
BGB., unter den man z. B. eine Haftung des Wohnungs- 
mieters für Beschädigungen der Wohnung durch alle die, 
die bei ihm ein- und ausgehen (Familie, Gäste, Dienstboten 
oder gar Möbelträger, Laufburschen), nur recht mühsam 
unterbringt. Mit klassischem Recht oder Custodia hat dies 
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aber nichts zu tun. Dasselbe gilt für die gleichfalls in 
diesem Zusammenhang behandelte!) 1. 11 pr. D. 19, 2: 
Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 
Videamus, an et; servorum culpam et Quoscumgue 
induxerit praestare conductor debeat ? Et quatenus prae- 
stat, utrum ut servos noxae dedat an vero suo nomine 
teneatur? Et adversus eos quos induxerit, utrum prae- 
stabit tantum actiones, an quasi ob propriam culpam 
tenebitur? Mihi ita placet, ut culpam etiam eorum guos 
induxit, praestet suo nomine, etsi nihil convenit, si tamen 
culpam in inducendis admittit, quod tales habuerit vel 
suos vel hospites. Et ita Pomponius libro sexagesimo 
tertio ad edictum probat. 

In dieser schon längst?) als interpoliert erkannten Stelle 
wird die Frage nach der Haftung des Sachmieters für Ver- 
schulden seiner Sklaven und dritter, auch freier Personen?), 
quoscunique induxerit, aufgeworfen und dahin beantwortet, 
daß der Mieter stets insoweit suo nomine aus dem Vertrag 
haftet, als er culpam in inducendis admittit, wobei aber die 
culpa schon in dem Haben von tales, d. h. eben tatsäch- 
lich Schaden bringenden Menschen (Sklaven oder freien 
‚Gästen) gefunden wird.) 

Das ist genau der Tribonianische Gedanke, wie ihn die 
1.30 $ 2 citata für die Sachmiete deutlich, die 1. 41 und die 
1.25 $7D.19, 2 für die Erfüllungsgehilfen des Werkmieters 
mehr verschämt enthalten. Daß er, der hier in der befremd- 
lichen Form des mihi ita placet ut auftritt, dem Ulpian ganz 
fremd ist, ergibt sich aus dessen auf ‚Neraz und Proculus 
gestützten Ausführungen in 1. 27 8 9 Satz lund $11D. 9, 2 
(bis agendum), deren wesentlicher Inhalt insoweit durch 


1) Vgl. Schulz, Grünhut 38 $.-33f. 

2) Pernice, Labeo II 2, 1, 2. Aufl. 257 Note 2, vor allem aber 
Schulz a.2. O. | 
| ®) Daß im Späteren nur dritte freie inducti gemeint sind, ergibt 
sich aus der Frage nach der Prästation der actionee gegen diese dritten 
Übelstifter, die später — freilich ungeschickt genug — als hospites von 
den sui (gemeint sind servi conductoris) unterschieden werden. - Ab- 
weichend Schulz S. 34. 
| *) Ähnlich Tribonian in 1. 60 87. 1. D. 39, 2;1.62 85i.f. D. 47,2; 
1.27 $ 11 D. 9, 2. Vgl. meine Haftung des Verkäufers 8. 57f., 121. 


Textkrit. Studien zum römischen Obligationenrecht. 253 


Collatio XII 7, 7 und XII 7, 9 gesichert ist, während 
der in der Collatio fehlende Schluß der 1. 27 $ 11 citata, 
der in dem habere von noxios servos schon kein culpa 
carere des colonus mehr sehen will, natürlich eingescho- 
ben ist, um unter der Flagge der Culpahaftung eine 
schlechthinnige Haftung des Pächters für seine Sklaven 
aus dem Vertrag über die noxae datio hinaus einzuführen. 
Dem klassischen Recht und seinen Vertretern ist das 
selbstverständlich fremd. Eine Meinungsverschiedenheit 
zwischen ihnen bestand nur insofern, als Sabin den Mieter 
für Brandstiftung seiner Sklaven nur noxal mit actio legis 
Aquiliae haften ließ, während Proculus und die Späteren 
auch mangels eigenen Verschuldens des Mieters gegen diesen ° 
actio locati, aber mit der Schranke der noxae datio ge- 
währten.t!) Der Inhalt der Streitfrage, die sich auf das 
Delikt von Sklaven des Mieters beschränkt, zeigt am deut- 
lichsten, wie fern den Klassikern der Gedanke lag, daß 
der Mieter für Beschädigungen der Mietssache als sogenann- 
ten niederen casus schlechthin einzustehen habe. Vielmehr 
macht Neraz in Collatio 12, 7, 7 eine solche unbeschränkte 
Haftung des Mieters ausdrücklich davon abhängig, daß 
dieser einen ungeeigneten Sklaven mit der Ofenheizung. be-. 
traut und somit schuldhaft den Brand des Hauses selbst 
verursacht habe: 


Si forte servus qui idem conductor est, coloni ad 
fornacem obdormisset et villa fuerit exusta, Neratius 
scribit ex locato conventum praestare debere, si negle- 
gens in eligendis ministeriis fuit.?) 


1) Oollatio 12, 7, 9, die Kontroverse haben die Kompilatoren i in 
1.27 $ 11 D. 9, 2 unterdrückt. 
%) In der Überlieferung der Stelle in Dig. 9, 2, 27, 9 heißt es: Si 


“  fornicarius servus coloni ad fornacem obdormisset et rel. Aber auch 


die Fassung der Collatio scheint zu Beginn verdorben (servus qui idem 
conductor est, coloni.. . .). Doch scheint aus dem Nachsatz so viel sicher, 
daß ein Sklave des Mieters durch Einschlafen am Ofen den Brand ver- 
schuldet hat. Auch das Folgende ist in der Überlieferung der Oollatio 
schwerlich in Ordnung. Das Ceterum si alius ignem subiecerit fornacı, 
alius neglegenter oustodierit, an tenetur? Nam qui non custodit nihil 
fecit, qui recte ignem subiecit non peccavit, kann, wenn vorher nichts 
ausgefallen ist, nicht gut anders als von zwei Sklaven des Pächters ver- 
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$5. Der Verkäufer. 


Ganz besonders wichtig für das Verständnis des klassi- 
schen Rechts ist die im folgenden zu erörternde Frage, ob 
auch der Verkäufer vor der Übergabe der Kaufsache für 
custodia gehaftet habe. Daß Gajus in seiner grundlegenden 
Darlegung in den Institutionen den Verkäufer nicht er- 
wähnt, darf gegen diese Annahme nicht einnehmen, denn 
für Gajus handelt es sich an jener Stelle darum, an Bei- 
spielen zu zeigen, daß gerade auch der Nichteigentümer 
zur actio furti legitimiert sein kann. Passen nun etwa auf 
den Verkäufer für die Zeit zwischen Kaufabschluß und 

Übergabe die allgemeinen Erwägungen, aus denen Gajus 


standen werden, von denen dem einen das Anzünden, dem andern das 
Bewachen des Feuers aufgetragen war. Das Problem, dessen Behand- 
lung wir danach erwarten, wäre, ob der Pächter auch für die schuldhafte 
Unterlassung des Eingeschlafenen mit actio locati hafte. Es ist sehr 
begreiflich, daß der Klassiker zur Klarstellung den Fall des Arztes heran- 
zieht, der nicht durch die Operation selbst, wohl aber durch nachträg- 
liche Neglegenz den Tod des Patienten verschuldet und wegen dieses 
Nichttuns nicht mit actio legis Aquiliae directa haften kann. Dem 
Arzt entspräche der Pächter, der zunächst durch den ersten Sklaven 
das Feuer ordnungsmäßig in Gang bringt, dann aber durch die Unter- 
lassungsschuld des zweiten den Brand bewirkt. Statt dessen wird mit 
einem kühnen Gedankensprung zum Schluß eine der actio legis Aquiliae 
analoge Klage tam in eum qui ad fornacem obdormivit vel neglegenter 
custodivit, quam in medicum qui neglegenter curavit gegeben, als ob 
jener alius-Schläfer gar kein Sklave des Pächters, sondern irgendein 
Freier gewesen sei, dessen Beziehung zum Pächter dunkel bleibt. Sehr 
interessant ist, daß die Kompilatoren die klassischen Bedenken wegen 
der omissiven (Vertrags ?)schuld unterdrücken, indem sie das an tenetur, 
das man auf den Pächter nach dem ersten Satz beziehen muß, in ein 
an tenebitur qui subiecerit verwandeln, die einzige Frage, deren Ver- 
'neinung zweifellos scheint, und daß sie aus dem klassischen namque 
qui non custodit, nihil fecit durch Streichung des non das triviale nam 
qui custodit nihil fecit, wer bewacht hat, hat nichts (scilicet Böses) getan, 
gemacht haben. Die Bedenken des Neraz, die daraus entsprangen, 
daß der Mieter nur für schuldhaftes Tun (eigenes, solches durch schlecht 
ausgewählte Sklaven), nicht für jedes Unterlassen haftet, di: der Klassiker 
unter Hinweis auf den Fall des ad exemplum legis Aquiliae wegen Ne- 
glegenz nach der Operation haftenden Arztes (Gajus in 1. 8 pr. D. 9, 2) 
besiegt haben mag, mußten die Kompilatoren streichen, da für sie kein 


Zweifel mehr besteht, daß der Mieter schlechthin zu sorgfältiger Be- - 


wachung der Mietssache vor jederlei Gefahr verpflichtet ist. 
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die Custodiapflicht des Kommodatars oder des fullo und 
sarcinator rechtfertigt? Nach Seckel!) soll der Verkäufer 
nach dem Abschluß des Kaufs im Stadium des Vollzugs- 
aufschubs dem Kommodatar gleichstehen, als hätte er die 
Sache dem Käufer übergeben und von diesem zurück- 
erhalten. Aber Quellenbelege werden für diese Denkfigur 
nicht angegeben und dürften sich schwerlich finden lassen. 
Diese Auffassung hebt unter den mehreren in der Praxis 
wichtigen und möglichen Motiven des Vollzugsaufschubs 
beim Kauf das Interesse des Verkäufers an dem Weiter- 
behalten und Nützen der Kaufsache nach dem Vertrags- 
sqahluß als das allein Maßgebende heraus?), eine Einseitig- 
keit, die schwerlich den römischen Klassikern angehört. 
Erfolgt der Aufschub der Tradition der Kaufsache, wie 
nicht selten®), auf den Wunsch des noch nicht abnahme- 
bereiten oder abnahmebedürftigen Käufers wider das Inter- 
esse des zu sofortiger Erfüllung bereiten Verkäufers, so 
kann von einer prinzipiell gleichen Interessenlage des Käu- 
fers und Commodans einerseits, des Verkäufers und Kom- 
modatars andererseits keine Rede sein. Diese Gleichsetzung 
verbietet sich aber schon darum, weil, was die Römer nicht 
verkannt haben können, der Käufer in der Regel dem Ver- 
käufer, der abredegemäß im eigenen Interesse die Kauf- 
sache noch zurückhalten darf, einen Abzug vom Kaufpreis 
machen wird, so daß ein solcher Verkäufer eher mit einem 
Mieter zu vergleichen wäre. Die ganze Auffassung ist übri- 
gens nicht minder einseitig, als die in der Pandektendoktrin 
zur Erklärung des periculum emptoris wenigstens mit Rück- 
sicht auf den Inhalt der Kompilation mit mehr Grund 


1) Custodiaartikel beiHeumann S$. 117, übereinstimmend Kübler, 
Utilitätsprinzip, Festgabe für Gierke S. 257; Schulz, Savigny-Zeitschr. 
32 S. 71; anders noch Baron, Arch. f. ziv. Prax. 52 S. 59f. Für custodia 
venditoris aber schon Bechmann, Kauf III 1 (1905) S. 115f., auch 
Beseler, Beiträge 3 8. 65 zu D. 18, 6, 18, allerjüngstens auch Levy, 
Konkurrenz S. 24 Note 1. ; 

2) Vgl. hiergegen Petrazycki, Einkommen II (1895) S. 46 Note, 
siehe auch Bechmann, Kauf III (1905) S. 190f. . 

3) In der interpolierten — vgl. später S. 344 - — 1.13 $18 D.19, 1 
erscheint sogar das Nutzungsinteresse des Verkäufere als Ausnahme- 
fall hinsichtlich der ratio des Vollzugssufschubs. . 
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vertretene entgegengesetzte Lehre, nach der vom Abschluß 
des Geschäfts die Kaufsache bereits dem Käufer „gehöre“ 
und der Verkäufer nur noch wie ein Verwalter und Auf- 
bewahrer einer fremden Sache fungiere.!) Eher könnte 
man noch daran denken, den Verkäufer mit dem fullo 
zusammenzustellen und wie diesen für custodia haften zu 
lassen, weil er in dem Kaufpreis zugleich das Entgelt für 
diese strenge Verlusthaftung empfange, so wie der Hand- 
werker durch die merces zugleich für die Verwahrung und 
die Bearbeitung der Sache bezahlt werde. Aber hierbei 
wäre übersehen, was die Klassiker gewiß nicht übersehen 
haben, daß das Interesse des Verkäufers an der Erhaltuftg 
der eigenen Kaufsache von Natur ein sehr viel ernsteres 
ist, als das des Handwerkers an der ihm zur Behandlung 
anvertrauten fremden. Denn der Handwerker büßt an 
sich bei Verlust der Sache höchstens seinen Werklohn ein, 
der Verkäufer hingegen in dem Kaufpreis das volle Äqui- 
valent für die Kaufsache. Darum ist es ohne weiteres ver- 
ständlich, daß die Römer zur Sicherung des Publikums, 
das jenen Handwerkern notgedrungen zum Teil gewiß 
höchst wertvolle Sachen anvertrauen mußte, und in An- 
lehnung an aus diesem Grund gewiß ursprünglich häufige 
Garantieabreden dem Handwerker die strenge Obhuts- 
pflicht in Entwickelung der Klagformel der actio locati 
auferlegten, während es einer Sicherung der Käufer für 
die Zeit zwischen Vertragsschluß und Übergabe nur be- 
durfte, wenn das römische Recht wirklich durch seine an- 
gebliche Norm von dem periculum emtoris erst künstlich 
ein Risiko des Käufers bei kasuellem Verlust der Kauf- 
sache geschaffen hätte. Die Custodiapflicht des Verkäufers 
hätte somit die Aufgabe gehabt, einen Teil der Unerträg- 
lichkeiten des periculum emtoris zu beseitigen, freilich nur 
bis zu der hier völlig willkürlich anmuteriden Grenze der 
vis maior, bei deren Eintritt der Verkäufer der Regreßpflicht 
ledig sein und nun plötzlich als ein Geschenk der Rechts- 
ordnung noch obendrein den Anspruch auf den Kaufpreis 


'1) Mommsen, Erörterungen Heft 1 S. 29-30; Stintzing in 


Jh. Jahrb. 10 S. 194f.; Bernhöft in Jh. Jahrb. 14 S. 69£.; Petra- 
zycki, Einkommen II 8.43. 
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gegen den von „höherem“ Zufall heimgesuchten Käufer 
erhalten würde.!) Denn der moderne Gedanke der ‚„Aus- 
tauschtheorie‘‘, daß der ersatzpflichtige Verkäufer trotz 
Untergangs der Kaufsache die actio venditi auf die Differenz 
zwischen Interesse des Käufers an dem Erlangen der Kauf- 
sache und dem etwaigen höheren Kaufpreis behalte, be- 
gegnet in den Rechtsbüchern nirgends. Es ist klar, daß 
jener rein negative Verzug der technischen custodia des 
Verkäufers in dem Augenblick in nichts zerstiebt, in dem 
erwiesen wird, daß die Klassiker jenes Übel des periculum 
emtoris überhaupt nieht gekannt haben. Verlor im klassi- 
schen Recht der Verkäufer auch bei kasuellem Untergang 
der Kaufsache den Kaufpreis, so war diese natürliche und 
ohne weiteres aus dem Vertragszweck einleuchtende Rege- 
lung für den Verkäufer schon Motiv genug, auch nach dem 
Vertragsschluß sich der Erhaltung der Kaufsache bis zur 
Übergabe anzunehmen, da ihm sonst ja in dem Kaufpreis 
all das entging, wegen dessen er die Kaufsache selbst hatte 
dem Gegner opfern wollen. Ist das periculum emtoris 
den Klassikern unbekannt, so hatten diese auch keinen 
rechtspolitischen Anlaß, die Haftung des Verkäufers wegen 
Verlustes der Kaufsache etwa gegenüber der Haftung des 
Vermieters zu verschärfen. 

So würde es begreiflich, daß noch Labeo den Verkäufer 
bei Beschädigungen der Kaufsache nach dem Vertrags- 
schluß aus der bonae fidei-Formel der actio emti nur dann 
haften ließ, wenn er gerade mit Rücksicht auf den ab- 
geschlossenen Verkauf der Kaufsache nicht mehr dieselbe 
Sorgfalt wie vordem widmete. Darüber handelt die für 
die Erkenntnis der geschichtlichen Entwickelung der Haf- 
tung des Verkäufers wegen Verlusts oder Beschädigung so 
wichtige 1. 54 D. 19, 1: 

Labeo libro secundo pithanon. 
Si servus quem vendideras iusso tuo aliquid fecit 
et ex eo crus fregit, ita demum ea res tuo periculo non 


1) „so daß der Satz periculum est emptoris sich für das klassische 

‚ Recht auf das periculum vis maioris beschränkt“: Seokel a. a. O. 
Zustimmend Kübler, Festgabe S. 271 zu Note 2. Im Ergebnis auch 
Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 44f., siehe aber auch Note 42. 
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est, si id imperasti quod solebat ante venditionem facere 
et si id imperasti quod etiam non vendito servo im- 
peraturus. eras. 

Paulus: Minime. Nam si periculosam rem ante ven- 
ditionem facere solitus est, culpa tua id factum esse 
videbitur: Puta enim eum fuisse servum qui per cata- 
dromum descendere aut in cloacam demitti solitus esset. 
Idem iuris erit, si eam rem imperare solitus fueris, quam 
prudens et diligens pater familias imperaturus ei servo 
non fuerit. Quid si hoc exceptum fuerit? [Tamen potest 
ei servo novam rem imperare quam imperaturus non 
fuisset, sinon venisset: veluti si ei imperasti, ut ad empto- 
rem iret, qui peregre esset. Nam certe ea res tuo periculo 
esse non debet. Itaque tota ea res ad dolum malum 
dumtaxat et culpam venditoris dirigenda est.] 


Wenn der Verkäufer den verkauften Sklaven nach dem 
Verkauf zu gefährlicheren Arbeiten anhält als vordem, so 
liegt der Verstoß gegen die bona fides zutage, der nach 
Labeo den Verkäufer für also entstandene Beschädigung 
der Kaufsache verhaftet. So wie der Kommodatar die 
bona fides verletzt und sich haftbar macht, wenn er bei 
Rettung aus unverschuldeter Gefahr die eigene Sache der 
fremden vorzieht!), so verstößt der Verkäufer gegen die 
Vertragstreue, wenn er nach dem Verkauf den Sklaven 
Gefahren aussetzt, denen er ihn ohne den Verkauf nicht 
ausgesetzt hätte.?2) Nova res im Sinne des Labeo bedeutet 


1)1.5 $4 D.f3,6. Paulus II 4, 2. 

2) Ähnlich Papinianus in 1.3 $ 2 D. 22, 1: Si quis rogetur Ba 
mortem suam quidquid ex bonis supererit Titio restituere... Ea quae 
bona fide deminuta sunt, in causa fidei commissi non de srchendantor 
si pro modo ceterorum quoque bonorum deminuantur. Lu- 
signani, Custodia II S. 9 scheint nach dem Referat von Schulz, Krit. 
Vierteljahrsschr. 1912 S. 56f. gleich Pernice, Labeo II 2, 1 8. 235 
völlig zu verkennen, daß es sich für Labeo um Fälle der Arglist des Ver- 
käufers handelt, nicht um ‚‚Verschulden‘““ schlechthin, mit dem auch 
Schulz S. 58 operiert. Daß die „Verletzung, die sich der Sklave in 
Ausübung seiner Tätigkeit zuzog“, dem Klassiker nicht grundsätzlich 
als höhere Gewalt galt, zeigt schon die Formulierung ita demum ea 
res tuo periculo nonestsi... und ferner l. 5 $ 7 D.13, 6, soweit echt, 
und 1. 26 D. 10, 3 (Alfen). | ee 
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natürlich nicht wörtlich ein neues Geschäft, sondern eine 
neue Gefahr oder Gefahrklasse, der das Kaufobjekt zu 
unterwerfen nicht durch die Vertragserfüllung selbst ge- 
boten erscheint. Der tamen-Satz!), der plötzlich den Ver- 
käufer nicht mehr in der zweiten, sondern in der dritten 
Person einführt, und stilistisch auch durch den harten 
Subjektwechsel fuisset venisset an Tribonian gemutet, 
kämpft somit gegen Windmühlen und stammt mit seinem 
den Gedanken Labeos durch unerträgliche Wortklauberei 
' völlig verkennenden Beispiel einer ‚nova res‘ gewiß nicht 
von dem gedankentiefen Paulus, sowenig wie der stilistisch 
furchtbare Schlußsatz, der deshalb (!) erklärt, daß ‚‚diese 
ganze Sache“ (ein beliebtes Tribonianisches Tatbestands- 
resüme) „nach dolus und .culpa des Verkäufers hingelenkt 
werden müsse‘?), womit natürlich das Recht der Kompi- 
lation, nach dem der Verkäufer mit omnis diligentia für 
die Erhaltung der Kaufsache verhaftet ist, eingeschärft 
‚werden soll.®) Über den Standpunkt, wie ihn Paulus in 
unserer Stelle gegenüber Labeo vertreten hatte, geht das 
‚aber weit hinaus: Denn auch Paulus faßt zunächst den 
Verstoß gegen die bona fides nur insofern weiter, als er 
erklärt, eine bisherige gefährliche Beschäftigung des Sklaven 
gebe dem Verkäufer noch keinen Freibrief, auch nach dem 
Vertragsschluß die Kaufsache weiter in gleicher Weise in 
Gefahr zu bringen. Überhaupt müsse’ der Verkäufer jede 
‚Beschäftigung des Sklaven unterlassen, die sich objektiv 
als ungeeignet und unvorsichtig darstelle. Darin liegt 
ein wichtiger Fortschritt in der Auslegung und Ausweitung 
des Verstoßes gegen die bona fides der Kaufklage. Somit 
steht die auf dolus beschränkte®) klassische Haftung des 
Verkäufers wegen ursprünglicher Fehler der Kaufsache mit 


1) Über die Interpolation schon Lusignani, Custodia II S. 9%., 
auch Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 56, der aber auch den 
quid-Satz streichen will. Zweifel an der Echtheit äußert schon Pernice 
a. 2. 0. 

2) Vgl. die interpolierte l. 72 D. 17, 2: Culpa autem non ad ex- 
actissimam diligentiam dirigenda est. 

?) Siehe vorläufig die interpolierten Belegstellen bei Seckel, On. 
stodia, ß Handlexikon S. 118. 

4) Meine Haftung des Verkäufers $3. ; 

17° 


es 
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der geschichtlichen Entwickelung seiner Haftung wegen 
nachträglicher Verschlechterung durchaus im Einklang. 
Und dieses Ergebnis entspricht wiederum der Tatsache, 
daß auch die klassische Haftung des Vermieters in der be- 
wußten Verletzung der Vertragstreue wurzelt.!) Aber es 
scheint, daß Paulus auch das unbewußte Gefährden des 
verkauften Sklaven durch Anhalten zu objektiv ungeeig- 
neter Arbeit als Verstoß gegen die bona fides, die den 
Verkäufer haftpflichtig mache, gewertet hat. Aber auch 
hier handelt es sich um schuldhaftes Tun und keineswegs 
um bloße Neglegenz. Das ist auch der Ausgangspunkt 
der uns noch erhaltenen interessanten Frage des Klassikers: 
Quid si hoc exceptum fuerit? Die Antwort haben leider 
die Kompilatoren weggeschnitten und statt ihrer die die 
klassischen Gedankengänge verflachenden Bemerkungen des 
tamen-Satzes eingefügt. Wir können höchstens die Ver- 
mutung wagen, daß Paulus in Anlehnung an die uns in 
der1. 11 $18D.19, 1 und l. 33 D. 19, 2 überlieferten Julia- 
nischen Gedankengänge geantwortet haben könnte, daß 
solcher Vorbehalt des Verkäufers zugunsten weiterer ge- 
fährlicher Beschäftigung des verkauften Sklaven zwar. 
dessen Schadensersatzpflicht bei Schädigung oder Verlust 
der Kaufsache aufhebe, nicht aber den Anspruch des Ver- 
käufers auf den Kaufpreis bestehen lasse, falls nicht etwa 
durch den Vorbehalt das Kaufgeschäft nach dem Willen 
der Parteien direkt aleatorischen Charakter erhalten solle. 
Wir dürfen nicht erwarten, daß solche im Sinne des peri- 
culum emtoris ketzerischen Gedankengänge der Schere der 
Kompilatoren entgangen wären. 

Hingegen läßt sich die strengere Stellungnahme schon 
der frühen Klassiker in dem Fall deutlich noch erkennen, 
in dem ein Kommodatar einen entliehenen Sklaven zu ge- 
fährlicher Arbeit gebraucht und beschädigt. 

Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum.?) 
... Nam et si servum tibi sectorem commodavero 
et de machina ceciderit, periculum meum esse Namasa 


1) Pernice, Labeo II 2, 1, 2. Aufl., $. 255; meine Haftung des 


Verkäufers S. 52 Note 2, S. 57 mit Belegstellen. Abweichend Mitteis, | 
R. Pr. R. S. 331. 2)1,587D.13, 6. j 
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. alt. Bed ego ita hoc verum puto, si tibi commodavi, 
ut et in machina operaretur. Ceterum si ut de plano 
opus faceret, tu eum imposuisti in machina, aut si ma- 

- chinae culpa factum minus diligenter non ab ipso ligatae 
vel funium perticarumque vetustate, [dico] (te) pericu- 
ilum [quod culpa contigit rogantis commodatum, ipsum] 
praestare debere. Nam et Mela scripsit si servus lapi- 
dario commodatus sub machina perierit, teneri fabrum 
commodati qui neglegentius machinam colligavit. 

Haben schon Quintus Mucius Scaevola und die veteres 
den Kommodatar für custodia!), für omne periculum nur 
bei vertragsmäßiger Hingabe unter einer Schätzungssumme 
haften lassen, so folgern hieraus dje Nachfolger, daß der 

Entleiher für Beschädigungen des Sklaven nur dann nicht 

haftet, wenn dieser Sklave in der Gefahr umkommt, die 

mit dem ausgemachten Gebrauch unvermeidlich verknüpft 
ist, in der Schlacht, wenn der Sklave. zur Mitnahme in 
den Krieg, der Tüncher bei der Gerüstarbeit, wenn er zu 
solcher Beschäftigung entliehen war.?2) Hingegen werden 

im folgenden die vertragswidrige Heranziehung des Sklaven 

zur Gerüstarbeit und der durch Mängel des Gerüsts herbei- 

geführte Unfall des Sklaven einander von Ulpian gleich- 
gestellt: Selbstverständlich hinsichtlich der Wirkung der 

Regreßpflicht des Kommodatars. Denn hinsichtlich der 

Voraussetzungen besteht zwischen der vertragswidrigen Be- 

nutzung und der culpa machinae, die von irgendwem, nur 

nicht vom entliehenen Sklaven selbst nachlässig zusammen- 
gefügt sein mag, oder gar der bloßen Tatsache, daß Gerüst- 
 strick und Stangen altersschwach sind, kein innerer Zu- 
sammenhang, nur der negative, daß es sich hier überall 
nicht um Zufälle handelt, die bei dem vertragsmäßigen 

Gebrauch typisch und unvermeidlich sind. Hat der ent- 

kehene Sklave freilich selbst das Gerüst schlecht zusammgen- 

gefügt, so soll daraus der Entleiher nicht mehr haften, wie 
wenn ihm der einer Aufsicht nicht bedürftige Sklave dürch- 

'brennt.°) Aber im übrigen trägt der Kommodatar auch 


3 Oben S. 180, 222. 
%) Ähnliche Erwägungen beim Nießbrauch: Vat. 72i.£1128 1 
D. 7,1. 8)1,.5 $6 D. 13,6; 1.5 $13 eod., soweit echt. 
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nach der Ansicht von Namasa: und Mela ‚die Gefahr‘, 
ohne daß unterschieden wird, ob der Entleiher vertrags- 
widrig den Sklaven beschäftigt, ob im anderen Fall die 
Fehler des Gerüsts oder dessen Benutzung auf Nachlässig- 
keit des Entleihers selbst beruhen oder rein objektiv auf 
“ der „Schuld“ des Gerüsts, das schlecht verknüpft ist oder 
aus altem Material besteht. Erst Tribonian ist es, der in 
den im Text eingeklammerten Worten statt wie bisher von 
dem Entleiher mit tu von dem rogans commodatum spricht 
und in dem quod-Satz alles mit dessen culpa begründet. 
Auch wenn man das quod nicht als Relativpronomen auf 
periculum bezieht, sondern wohl richtiger mit weil über- 


setzt, bleibt der Satz anstößig, einerlei ob culpa Nominativ 


oder gewiß richtiger Ablativ sein soll. Denn nun fehlt 
zu contingit das Subjekt, um so schlimmer, da nicht peri- 
culum, sondern logischerweise damnum oder malum er- 
gänzt werden darf.!) NurTribonian, nicht aber die Klassiker, 
würden dem Kommodatar die Entschuldigung gestatten, 
daß er in seiner besonderen Lage von diesen Fehlern des 
Gerüsts nichts habe wissen können. So überliefert uns 
die 1. 5 $ 7, abgesehen von dem von Neglegenzhaftung han- 
delnden Schlußfall, in ihren echten Bestandteilen dieselbe 
strenge Haftung des Kommodatars, wie sie Gajus als In- 
halt des custodiam praestare in seinen Institutionen schil- 
dert. Wie grundverschieden davon ist die Haltung des 
Labeo im gleichen Fall, wenn der Verkäufer den verkautten 
Sklaven durch gefährliche Beschäftigung in Schaden bringt. 
Hier soll der Verkäufer nur haften, wenn er arglistig wider 
die gute Treue. mit Rücksicht auf die Veräußerung eine 
neue gefährliche Beschäftigung für den Sklaven bestimmt, 
den er ja nun doch bald dem Käufer überlassen muß, 
Und selbst Paulus dehnt zwei Jahrhunderte später die 
Haftung des Verkäufers nicht über den Fall. hinaus 
aus, daß der Verkäufer durch positive Anordnung einer 
für den Sklaven überhaupt nicht passenden Beschäftigung 


1) periculum contingit begegnet, soweit ich sehe, in den Rechts- 
büchern sonst nicht; culpa contingit, falls culpa Subjekt sein soll, höhc- 
atens in der sicher unechten 1. 5 $2i. f. D. 12, 4, falls nicht auch Ablativ 
und Fehlen des Subjekts im Sinne Tribonians. anzunehmen ist... 
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die. Gefahr schuldhaft herbeiführt, aus der der Unfall 
erwächst. | 

Dafür, daß Töbso die Haftung des Verkäufers und des 
Stipulationsschuldners einander gleichgestellt und selbst bej 
arglistigem Eingriff beider an der Vertragshaftung ge- 
zweifelt habe, könnte man sich ferner auf diel. 7 $3 D. 4, 3 
berufen wollen. | 


Ulpianus libro undeeimo ad edictum. 
Non solum autem, si alia actio non sit, sed et si 
dubitetur an alia sit, putat Labeo de dolo dandam actio- 
nem et adfert talem speciem. Qui servum mihi debebat 
[vel ex venditione vel] ex stipulatu, venenum ei dedit et 
sic eum tradidit: vel fundum, et dum tradit, imposuit 
ei servitutem vel aedificia diruit, arbores excidit vel ex- 
tirpavit: Ait Labeo, sive cayit de dolo sive non, dandam 
in eum de dolo actionem quoniam si cavit, dubium est 
an competat ex stipulatu actio. Sed est verius, si quidem 
de dolo cautum est, cessare actionem de dolo, quoniam 
est ex stipulatu actio. [Si non est cautum, in ex emto 
 actione cessat de dolo actio, quoniam est ex empto, in 
ex stipulatu de dolo actio necessaria est.] 


Aber wie ich anderwärts!) nachzuweisen gesucht habe, 
ist mindestens?) das Eingeklammerte kompilatorische Zu- 
tat, die aus dem klassischen Fall zwei Fälle zu machen 
sucht, um in doktrinärer Absicht auf die Verschiedenheiten 
in der Haftung des Stipulationsschuldners und des Ver- 
käufers hinzuweisen. Daß gerade Labeo in den Arglist- 
fällen der 1.7 $3 D. 4, 3 an der Vertragshaftung des Ver- 
käufers nicht gezweifelt hat, ersehen wir aus der 1. 54 D. 19, 1. 

Wenn es in der 1. 5 D. 18, 6 von Paulus ad Sabinum 
heißt: \ 
Si per emptorem steterit, quominus ad diem vinum 
'tolleret, postea nisi quod dolo malo venditoris Bla 
esset, non debet ab eo praestari, 


so beweist dies freilich auch nichts zugunsten einer at 
dolus beschränkten klassischen Verkäuferhaftung, denn hier 


4) Haftung des Verkäufers S. 50f. 
%) Freilich erscheint auch der Sed-Satz stilistisch nicht einwanätiei 
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könnte schon der Annahmeverzug des Käufers eine Ab- 
schwächung der Haftung des Gegners erklären, wenn man 
wenigstens diesen ersten Satz trotz seiner stilistischen An- 
stöße für unberührt hält!) (der unmotivierte eoniunctivus 
interceptum esset, Fehlen des Subjekts zu debet, das un- 
geschickte ab eo und der ständige Subjektwechsel). Prei- 
lich die 18 eodem, welche den Verkäufer vor dem Verzug 
des Käufers auch für culpa und dolus werhaftet ‚erklärt, 
ist sicher interpoliert. 
Pomponius libro trigesime primo ad Quintum Mu- 
eium. 
Wlud sciendum est, cum moram emptor adhibere 
coepit, iamı non eulpam, sed dolum malum tantum prae- 
‘. standum a venditore. Qued si per venditerem et empto- 
rem mora fuerit, Labee quidem seribit emptoni potius 
neeere quam venditori moram adhibitam, sed videndum 
est ne posterior mora damnosa ei sit. Quid enim si inter- 
- pellayero venditorem et non dederit id quod emeram, 
deinde postea offerente illo ego- non acceperim? Bane 
hoe easu nocere mihi deberet. Sed si per emptorem mora 
fuisset, deinde cum omnia in integro essent, venditor 
moram adhibuerit cum posset se exsolvere, aequum est 
- posteriorem moram venditori nocere. 

Von sed videndum an hat schon Beseler?) die Stelle 
verdächtigt wegen des Wortes damnosus, sodann aus der 
zutreffenden Erwägung, daß der angebliche Gegensatz zwi- 
schen Labeo und dem Folgenden nicht besteht, da Labeo 
nach der echten ]. 51 pr. D. 19, I nur den Fall gleichzeitigen 
- Verzugs beider Teile behandelt zu haben scheint. Freilich 
die praktischen Folgerungen, die Labeo aus seiner Ansicht 
zieht, scheinen auch in der 1. 51 pr. gestrichen, aber man 
erfährt doch wenigstens, daß es sieh um einen Weinkauf 
handelt. Hingegen ist die Erörterung des Pomponius ad 
Quintum Mucium verräterisch blutleer und doktrinär. Der 
fiegenstand des Kaufs wird nirgends genannt, es tritt nur 
immer ein emptor und venditor auf, die in Verzug kommen, 
in der Mitte wird dem papierenen Tatbestand nur dadurch 


4) Siehe auch mein perioulum. 2) Beiträge III &. 86. 


L) 
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ein Scheinleben eingehaucht, daß aus dem emptor ein ego 
. wird {def im Schlußsatz wieder als emptor auftritt), wäh- 
rend das Objekt als id quod emeram weiter im Dunkel 
verbleibt. Wenig schön ist auch das unklare damnosa ei 
sit, dessen Bezugnahme auf den emptor erst aus dem quid- 
Satz erhellt. Im sane-Satz fehlt das Subjekt, im Schluß- 
satz folgt auf fuisset esset adhibuerit, sodann wieder esset 
und im Nachsatz aequum est, man bemerke auch das 
schattenhafte cum omnia in integro essent, das uns ohne 
Mitteilung des wirklich Geschehenen den Vollzug einer 
purgatio morae kundgeben soll, schließlich das ungewöhn- 
liche ge exsolyere. 

Aber auch der erste Satz, in dem Beseler nur das 
culpam aus custodiam interpoliert erachtet, ist ohne jede 
Beweiskraft. Auch er, der den Tatbestand wiedergeben 
sollte, bleibt ebensg blutleer und doktrinär wie alles Folgende: 
dazu kommt das in der Stelle dreimal sich findende moram 
adhibere. Es begegnet der Ausdruck nach dem thesaurus 
bei Nichtjuristen nirgends, nach dem vocabularium (I 212) 
nur noch zweimal in der gleichfalls dem Pomponius zu- 
geschriebenen 1. 60 pr. D. 17, 2: | 

Pomponius libro tertio decimo ad Sabinum. 

Socium qui in eo quod ex societate lucri faceret, 
reddendo moram adhibuit, cum ea pecunia ipse usus sit, 
usuras quoque eum praestare debere Labeo ait, sed non 

quasi usuras, sed quod socii intersit, moram eum non 
adhibuisse. Sed si aut usus ea pecunia non sit aut moram 
non fecerit, contra esse . 


Aber daß die Stelle überarbeitet ist!), zeigt formell 
schon, daß wir zu praestare debere zwei Subjekte haben, 
socium und eum, ferner faceret anstatt faciat oder fecerit, 
das in eo reddendo quod, das sich erst später als pecunia 
entpuppt, in der oratio obliqua adhibuit statt adhibuerit. 
Sachlich ist: diese angebliche Lehre des Labeo Pomponius, 
die die Zinspflicht von Verzug plus vertragswidriger Ver- 
sendung abhängig macht, völlig unbegreiflich, jedenfalls 
erklärt Papinian in der gewiß echten 1. 181 D. 22, 1 später 


ı) Vgl. Mommsen, Beiträge III 8. 239 Note 7. 
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ausdrücklich, daß es des Verzugs bei der ‚positiven‘ Forde- 
rungsverletzung nicht bedürfe!), wie dies gewiß auch der 
Labeo der 1. 34 D. 16, 3 auch hier gelehrt haben wird. Auch 
die Begründung: usuras praestare sed non quasi usu- 
ras ist für den Klassiker ebenso unglaublich wie der Gegen- 
satz?) non usuräs sed quasi socii intersit moram eum non 
adhibuissc. 

Hingegen enthält die 1. 17 D. 18, 6 noch Spuren der 
klassischen Dolushaftung: 

Iavolenus libro septimo ex Cassio. 

Servi emptor si eum conductum rogavit, donee pre- 
tium solveret, nihil per eum servum.adqguirere poterit 
quoniam non videtur traditus ie cuius possessio per loca- 
tionem retinetur a venditore.. Periculum eius servi ad 
emptorem pertinet quod tamen sine dolo.malo vonditoris 
intervenerit. 

Der Umstand, daß diese Stelle im Schluß die 
Beschränkung der Haftung des Verkäufers auf dolus über- 
liefert, läßt sich hier, wo zur Annahme eines Annahme- 
verzugs des Käufers kein Anlaß vorliegt, die Übergabe der 
Kaufsache zur vorläufigen Mietsdetention zwar einen Über- 
gang des periculum casus, nicht aber ein Verschwinden 
der Culpahaftung erklären könnte, nur durch Flüchtigkeit 
der Kompilatoren erklären®),diesonst besondersgern betonen, 
daß das periculum emptoris durch die strenge Diligenz- 
haftung des Verkäufers gewissermaßen wettgemacht werde.‘) 

Nicht weniger Bedenken dürfte der herrschenden Lehre 
von der klassischen Diligenzpflicht des Verkäufers die 1. 62 
$ 2 D. 18, 1 erregen): 

Modestinus libro quinto regularum. 

Res in aversione empta, si non dolo venditoris 
factum sit, ad periculum emptoris pertinebit, etiamsi 

. ‚res adsignata non sit. 


.3) Siehe auch c. 1 C. 5, 56 von Caracalla hinsichtlich des tutor 
(olim placuit). ?) Gegen ihn vgl. etwa Papinian in 1.25 $li. f. D. 16, 3.- 

®) Ohne Beweis erklärt Arnd in Studi in onore di Seialoja Ip. 349 
den Satz periculum — intervenerit für unecht. 

°%) Vgl. 1. 14 i. {.D. 47, 2; Iust. Inst. 3, 23, 3 und 3a. 

5) Siehe auch mein periculum. | 
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...Der blutleere Tatbestand, der im Gegensatz zu dem 
echten pr. und $ 1 nur zweimal von res empta und res non 
adsignata redet, mit dem ungeschickt ‚wiederholten sit in 
den beiden Nebensätzen erscheint schon sprachlich zwar 
nicht unberührt, aber das si nen dolo venditoris ist schwer- 
lich tribonianisch!), da ja das Schweigen von jeder Fahr- 
lässigkeitshaftung tribonianischem Recht?) schnurstracks 
zuwiderläuft. Haben wir in dem si-Satz den echten Mode- 
stin vor uns, so wird sein Schweigen vom Kauf in der 
freilich nicht unverdächtigen Entwickelung des Utilitäts- 
prinzips in Collatio X 2, 1 und 2 nicht befremden und die 
berühmten Worte des Paulus in 1. 1 pr. D. 19, 4 Venditori 
sufficit ob evietionem se obligare possessionem tradere et 
purgari dolo malo®) legen erneut den Gedanken nahe, 
daß selbst noch Paulus’ Neuerung in der 1. 54 D.19, I nur 
auf einer Ausweitung des Dolusbegriffs beruht, deren Be- 
deutung für die geschichtliche Entwickelung des Zivil- 
unrechts durch Mitteis’ bahnbrechende Forschung klar- 
gelegt ist. Jedenfalls scheint so viel sicher, daß noch 
Ulpian in der 1.285 und 7 D. 18, 4 den Verkäufer einer 
Erbschaft wegen Verlusts von Bestandteilen der Erb- 
schaft nur bei Arglist, nicht bei Fahrlässigkeit haften läßt. 


 Ulpianus libro quadragensimo nono ad Sabinum. 
Bed et si quid dolo malo eorum factum est, quominus 
ad eos perveniat, et hoc emtori praestandum est: Fecisse 
autem dolo malo quominus perveniat, videtur, sive alie- 
. navit aliquid, vel etiam accepto quem liberavit vel id 
egit dolo malo, ne de hereditate adquireretur vel ne 


1) Ohne genügenden Beweis erklärt Arnd in Studi in onore di 
Scialoja p. 352 die ganze Stelle für interpoliert. 

2) Vgl. etwa noch die interpolierten 1. 35 $4 D. 18, 1; 1. 31 pr. 1. 36 
D. 19, 1;1.18 $ 8; 1. 38 pr. D. 39, 2. 

8) Vielleicht enthalten darum auch die Worte der schwer inter- 
_polierten 1. 62 $ 5 D. 47, 2 von Julian-African einen klassischen Kern. 
Sicut in venditione, locatione pignore dolum eius qui sciens reticuerit 
poniendum esse dietum sit. Vgl. dieselben in l. 30 $ 1 D. 19, 1; ferner 
Pomponius in 1. 66 $ 1 D. 18, 1 (quidam recte putant venditorem teneri 
ex empto ob dolum); Scaevola in l. 69 $5 D. 21, 2; Ulpian inl. 1 $ 1 
D. 19, 1 und Hermogenian in 1. 74 83 D. 21, 2: Freilich an sich nur vom 
Verschulden beim Vertragsschluß handelnd. 
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possessionem adipisceretur quam posset adipisci. [Sed 
et si non dolo malo, sed lata culpa admiserit aliquid 
utique tenebitur.] Deperdita autem et deminuta 
sine dolo malo venditoris non praestabuntur. 

Dem entspricht im 87: 

Si autem condemnatus praestiterit, hoc solum heredi 

 sufficit esse eum condemnatum sine dolo malo suo 
etiamsi maxime creditor non fuerit is cui condemnatus 
est heres, quae sententia mihi placet. 

Man könnte freilich einwenden, daß diese ausdrück- 
liche und unzweideutige Beschränkung der Haftung des 
Verkäufers auf den Fall arglistigen Verlustes sich gar nicht 
auf den Inhalt der actio emti, sondern die Tragweite der 
zwischen den Parteien geschlossenen Stipulation!) beziehe, 
deren typischen Wortlaut uns Ulpian in derl.50 $1D. 45, | 
übermittelt und auslegt: 

Ulpianus libro quinquagensimo ad edietum. 

Item stipulatione emptae hereditatis ‚„‚quanta pecu- 
nia ad te pervenerit dolove malo tuo factum est eritve, 
quominus perveniat‘, nemo dubitabit quin teneatur qui 
id egit ne quid ad se perveniret. 

Aber der Einwurf verschlägt nicht viel. Denn es ist 
schwer faßlich, daß anders wie sonst in unserer Frage der 
Stipulationsgehalt und der Inhalt der bonae fidei-Formel 
eine so verschiedene Entwickelung genommen?) und daß 
Ulpian in seinen Erörterungen die so viel weiter reichende 
Macht der actio emti mit keinem Wort erwähnt haben sollte. 
Aber hat nicht Pomponius im gleichen Fallin derl1.3D. 18, 4 
auch für culpa haften lassen ? | 

Pomponius libro vicensimo septimo ad Sabinum: 

Si venditor hereditatis exactam pecuniam sine dolo 
malo [et culpa] perdidisset non placet eum emptori teneri. 


'ı) Vgl. Ulpian 2963; Lenel unter der Rubrik: De Eripulatipnibus 
emptae et venditae hereditatis. 

2) Siehe auch umgekehrt Papinian in l. 4 pr. D. 22, 1: Quia non 
est verisimile plus venditorem promisisse quam iudicio empti praestare 
compelleretur. Vgl. auch Julian in I. 11 $ 16 D. 19, 1 hinsichtlich der 
‚Baftung für Eviktion: dolum Be venditor ee enge oliamı 
repromittit de dolo. 
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Aber bereits De Medio!) hat aus dem Umstand, daß 
auch. Pomponius die obige Stipulationsformel hier kom- 
mentiert?), mit Recht geschlossen, daß das culpam ein- 
geschoben ist. 


Auch der Ausspruch des Pomponius in der !. 6 8 8 
D. 19, 1 legt dies nahe: 


Pomponius libro nono ad Sabinum. 

Si dolo malo, aliquid fecit venditor in re 
vendita ex empto eo nomine äactio emptori competit: 
nam et dolum malum eo iudicio aestimari oportet, ut 
id quod praestaturum se esse pollicitus sit venditor emptori 
praestare oporteat, 


denn hier ist nur der den Tatbestand verschiebende ut-Satz 
bedenklich. Charakteristisch ist auch, daß der Klassiker 
in den $$ 8 und 9°) die Erörterung des dolus nach und 
beim Vertragschluß unmittelbar aufeinander folgen läßt, 
ohne der culpa auch nur zu gedenken. 

Die gleiche Interpolation der Culpahaftung und den 
gleichen grundsätzlichen, auf dolus beschränkten klassi- 
schen Standpunkt ergibt eine kritische Betrachtung der 
1. 68 D. 18, 1 von Preoculus: 


Proculus libro sexto epistularum. 

Si cum fundum venderes, in lege dixisses quod mer- 
cedis nomine a conductore exegisses id emptori accessu- 
rum esse, existimo te in exigendo non solum bonam 
fidem, sed etiam diligentiam praestare debere, id est non 
solum ut a te dolus malus absit sed etiam ut culpa. 
Fere aliqui solent haec verba adiicere: Dolus malus a 
venditore aberit, qui etiam si adiectum non est, abesse 
debet. Nec videtur abesse, si per eum factum est aut 
fiat quominus fundum emptor possideat. Erit ergo ex 
empto actio non ut venditor vacuam possessionem tradat, 
cum multis modiis aceidere poterit ne tradere possit, 
sed ut, si quid dolo malo fecit aut facit, dolus malus 

. eius aestimaretur. ‘E 


!) Bulletino 18 8. 287 Note 1. 2) Pomponius 732 Lenel. 
®) Daß $ 9 auch dem Inhalt nach interpoliert sei, hat m. E. De 
Medio, Bull. 16 S. 12f. nicht bewiesen. 
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Hier ist durch Nebenvertrag im principium der Ver- 
käufer zu einem Tun im Interesse des Käufers verpflichtet. 
Er würde gegen die bona fides bewußt verstoßen, wenn er 
in Erwägung, selbst keinen Vorteil von dem Beitreiben 
des Pachtzinses zu haben, nicht mit derselben Sorgfalt wie 
in eigener Angelegenheit gegen den Pächter vorginge. Das 
ist vielleicht der klassische Gehalt der eigentümlichen 
Nebeneinanderstellung non solum bonam fidem, sed 
etiam diligentiam praestare debere.!) Der Schluß, der 
mit dem bekannten id est non solum ut (statt id est 
ut non solum) und mit dem zum Schluß angeklexten 
Satztorso sed etiam ut culpa daraus das Gebot des 
Mangels von dolus malus und culpa macht, ist aber nicht 
bloß nachklassisches Glossem, wie Eisele2) meint, sondern 
eingeschoben. Der Klassiker hätte konkret dargestellt, in- 
wiefern hier gerade mit dem frei gehandhabten Dolusmaß- 
stab nicht auszukommen war. Daß er nur von der Dolus- 
haftung ausgeht, zeigt alles Folgende evident. Es wird 
ausdrücklich betont, des dolus malus müsse stets der Ver- 
käufer sich enthalten, auch ohne Abrede; das wäre für den 
lehrhaften Verfasser des id est-Satzes ganz unmöglich. Der 
hätte gesagt: muß doch sogar kraft der Formel der Ver- 
käufer schon für cülpa, also strenger als die paktierte Dolus- 
haftung einstehen. Tribonian genügt es, da und dort ge- 
legentlich die Culpahaftung einzuschmuggeln. Der ganze 
$ 2 ist nichts als eine Darstellung der praktischen Trag- 
weite der Dolushaftung gerade für den Fall, daß der Ver- 
'käufer das verkaufte Grundstück nicht leistet. Diese Aus- 
legung wäre sinnlos und unpraktisch, wenn Proculus etwas 
von dem id est-Satz des principium gewußt hätte. Er 
hätte zum Schluß nicht Ästimation nur das facere und 
'fecisse dolo malo verlangt, sondern selbstverständlich auch 
‘hier die culpa nicht vergessen. Der unklar triviale Satz 
‘cum multis modis accidere poterit anstatt possit ne (statt 


1) Sie findet sich freilich — formell nicht zu verdächtigen — 
auch in Pauli sent. I, 4, 1 vom negotiorium gestor. 

2) Savigny-Zeitschr. 11 S. 7, ebenso Pernice, Labeo II 2, 235 
Note 5 und Seckel bei Heumann s. v. diligentia; die Stelle für echt 
hält Kübler, Festgabe für Gierke S. 245. 
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ut non) ist wohl eingeschoben?), vielleicht an- Stelle der 
gestrichenen klassischen Beispiele bona fide-widriger Passi- 
vität, die mit Rücksicht auf die Herausgabepflicht an den 
Gläubiger die diesem geschuldete Sache verderben läßt.2) 
Jedenfalls ist die Zugrundelegung des dolus malus 
zum Schluß schwerlich tribonianischh da sie dessen 
‘Lehre von der Diligenzpflicht des Verkäufers schnustracks 
zuwiderläuft. 

Von der Tragweite der Dolushaftung des Verkäufers 
im Fall einer besonderen Abrede, durch die der Verkäufer 
die Einziehung verfallenen Mietzinses zugunsten des Käufers 
übernimmt, handelt auch des Proculus großer Nachfolger 
Celsus und ihm sich anschließend Ulpian in der 1. 13 $ 16 
D. 19, 1: 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

In his autem quae cum re empta praestari solent, 
non solum dolum, sed et culpam praestandam arbitror: 
Nam et Celsus libro octavo digestorum scripsit, cum 
convenit, ut venditor praeteritam mercedem exigat et 
emptori praestat, non solum dolum, sed et culpam eum 
praestare debere. 


Die Stelle ist vielleicht nicht unberührt, der einleitende 
Satz ist merkwürdig unbestimmt gehalten, im zweiten 
stören die verkehrten Modi (convenit) und Zeiten (exigat, 
praestet) in der oratio obliqua nach scripsit. Die besondere 
Betonung, daß im Falle solcher Nebenabrede auf ein Tun 
der Verkäufer nicht nur für dolus, sondern auch für culpa 
‘auch in non faciendo einzustehen habe, liefert eher ein 
argumentum e contrario dafür, daß beim einfachen Sach- 
kauf die Haftung über dolus und Kommissivschuld nicht 


1) Pernice, Labeo II 1, 2. Aufl, S. 179 Note 1; 

2) Vgl. Ulpian hinsichtlich des mit actio tributoria haftenden Bigen- 
'tümers der merx peculiaris: Quae actio dolum malum coercet domini 
1.782 D. 14, 4 Kasuistik: $3. Vgl. auch 1.53 86 D. 30; 1.44 D. 17, 1 
‘(Ulpian 1422 Lenel), ferner I. 32 $ 2 und 3 D. 26, 7, wo der scilicet- 
Satz ebenso eingeschoben ist wie im $1 das nulla culpa verdächtig ist, 
(oben 8. 189 Note 1) und dazu die meisterhafte Darstellung von 
Mitteis über die klassische Ausweitung des Verstoßes wider die bona 
fides im röm. Privatrecht $. 326f. 
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hinausging.!) Jedenfalls entscheidet auch Ulpian in der 
1.7 $ 13 D. 10, 3 in dem Fall des Verkaufs einer Eigen- 
tumsquote, falls vor der Übergabe der Verkäufer im Mit- 
eigentumsstreit das Volleigentum zugeschlagen erhält, ex 
vendito posse conveniri emptorem, ut recipiat totum. Solum 
illud spectandum erit, num forte fraus aliqua venditoris 
intervenit (Ulpian: interveniat ?), ein Abstellen auf die Arg- 
list, nicht auf die Nachlässigkeit des Verkäufers im Fall 
der mit Opfern verbundenen Vermehrung der Kaufsache, 
die der gleichen Stellungnahme des Kaisers Caracalla und 
Ulpians in der 1. 9 $ 4 D. 19, 2 im umgekehrten Fall des 
Verlustes der Pachtsache durch den Pächter nahezu wört? 
kch (citra tuam fraudem) entspricht. 


Von hier fällt auch Licht auf die Interpolation eines 
Passus der l. 21 D. 18, 4 von Paulus: 


Quemadmodum fundi venditor fructus praestet 
bonae fidei ratione, quamvis si neglexisset ut alienum, 
nihil [ei imputare possit nisi si culpa eius argueretur). 

Der nisi-Satz, der den Verkäufer, welcher das Grund- 
stück hinsichtlich der Früchte wie ein ihm fremdes ver- 
nachlässigt, dann haftbar machen will, si culpa eius argue- 
retur, steht mit dem vorausgesetzten negligere des Ver- 
käufers in so eklatantem Widerspruch?), daß wohl niemand 
über die Tendenz der Einschiebung zweifelhaft sein kann. 
Auch der Verkäufer soll hinsichtlich der Bewirtschaftung 
des Grundstücks für die Zeit nach dem Vertragsschluß bis 


t) Eine Parallele bietet I. 562 $ 1 und 2 D. 17, 2, in der bekannt- 
lich das et culpam zu Beginn eingeschoben ist, während Bas. 12, 1, 50 
und vor allem die Scholien 4 und 5, dazu Heimbach I 751 noch den 
klassischen, auch zum Schluß der I. 52 $ 2 erkennbaren Standpunkt 
enthalten, nach dem der Sozius nur für dolus haftet, für culp& nur dann, 
wenn er eine bestimmte Arbeit oder Kunst versprochen hat (Mitteis, 
Röm. Privatrecht S. 330 Note 43; Braßloff, Wiener Studien 24, 567; 
Schulz, Einführung S. 54 oben). Es ist sehr interessant, daß beide- 
mal, sowohl bei der societas wie beim Kauf, Celsus im 7. bzw. 8. Buch 
seiner Digesten es ist, der aus dem Gedanken der bona fides eine Haf- 
tung für neglegentia bei Übernahme einer besondern Arbeitspflieht 
entwickelt. An sich bestand beidemal nur die Haftung für dolus. 

2) Die Methode des Einschubs erinnert an das hoc est ut nec culpee 
quidem suspicio sit der 1. 11 pr. D. 16, 3. 
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zur Übergabe kraft Gesetzes zur Diligenz verpflichtet sein, 
weil zwar die Klassiker vor der Übergabe nur bonae fidei 
ratione unter besonderen Umständen!). dem Käufer die 
Früchte zusprechen, Tribonian hingegen grundsätzlich nach 
„perfektem Kauf‘ auch schon vor der Übergabe und vor 
der Zahlung dem Käufer ‚wie das periculum, so auch das 
commodum‘“ der Früchte zubilligt.2) Natürlich kann im 
Original der 1. 21 D. 18, 4 auf das quamvis si neglexisset 
ut alienum schon rein sprachlich nicht nibhil ei imputare (!) 
possit gefolgt sein, vielleicht aber dem klassischen Inhalt 
der 1. 54 D. 19, 1 entsprechend nihil nisi dolus ei imputari 
posset.?) 


86. Die Aktivlegitimation der Parteien 
zur actio furti, zum interdictum quod vi aut clam 
und zur cautio damni infecti beim Kauf. 


Mit unserem bisherigen negativen Ergebnis hinsicht- 
lich irgendwelcher Custodiapflicht des Verkäufers im klassi- 
schen Recht steht nun in völligem Einklang das einzige 


1) Vgl. später S. 3371£. 2) Vgl. später S. 316, 337£. 

s) Keineswegs spricht gegen unsre These, daß der Ausgangspunkt 
der Verlusthaftung des Pfandgläubigers, des Mieters wie des Verkäufers 
bewußte Verletzung der Vertragstreue gewesen sei, Mitteis’ (R.P.R. 
S. 824f.) durchaus zutreffende Zurückführung der actiones famosae auf 
den gleichen Gesichtspunkt. Denn in jenen letztgenannten Obligationen 
werden die Parteien überall durch ein besonderes Treuverhältnis ver- 
knüpft, das überall da, wo der Richter einen Verstoß gegen die pri- 
märe Leistungspflicht feststellen muß, als verletzt erscheint und dessen 
Verletzung damit den Schuldner moralisch belastet. Vgl. Cicero pro 
Sex. Roscio Amerino 38, 1l1f.; 39; 40 für mandatum und societas; de 
nat. deor. 30, 74 die Zusammenfassung mit fiducia und tutela als iudicia 
dad fide mala (ähnlich noch Ulpian in 1.687 D.3,2), während dann 
gesondert von Kauf und Miete nur hervorgehoben wird: reliqua quae 
ex empto aut vendito conducto aut locato contra fidem fiunt. 
Hier ist die actio als solche nicht infamierend; denn die Nicht- 
leistung des Versprochenen, wenn dieses auch objektiv aus dem Ge- 
sichtspunkt der bora fides gefordert werden kann (Ulpian in 1.11 $1 
D. 19, 1) gereicht doch hier im entgeltlichen Geschäft, wo ein .beson- 
deres Treuverhältnis die Parteien nicht verknüpft, vielmehr jeder nur 
um der Gegenleistung willen ein eigenes Opfer bringt, dem Säumigen 
noch nicht zum sittlichen Vorwurf. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt. 18 
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klassische Fragment, das uns außerhalb der Justinianischen 

Kompilation zu unserer Frage überliefert ist, nämlich Pauli 

sententiae II 31, 17, aus dem Codex Vesontinus erhalten: 

Si res vendita ante traditionem subrepta sit, emptor 

et venditor furti agere possunt; utriusque enim interest 
rem tradi vel tradere. 

Die Stelle bildete sowohl für diejenigen, welche an 
die Klassizität des periculum emtoris glauben, als auch 
für die Anhänger irgendwelcher Custodiapflicht des Ver- 
käufers eine unerträgliche crux. Denn wenn nach jener 
auch heute noch nahezu einstimmig vertretenen Lehre dem 
Verkäufer bei unverschuldetem Verlust der Kaufsache der 
Kaufpreisanspruch verbleibt, so ist unfaßlich, mit welchem 
Recht ihn Paulus ohne Einschränkung für interessiert er- 
klärt, rem tradere. Er gehörte dann, sobald ihn der Dieb- 
stahl unverschuldet traf, überhaupt nicht unter die Formel 
cuius interest rem non perisse, der nach dem vorangehenden 
$ 4 der Sentenzen in Übereinstimmung mit Gajus III 203 
als legitimiert zur actio furti in Frage kommt. Ist aber 
andererseits der Verkäufer, sei es nach Seckel-Schulz- 
scher Custodialehre schlechthin für furtum als niederen 
Zufall oder nach der herrschenden Diligenztheorie wenig- 
stens bei Verletzung dieser angeblichen Diligenzpflicht dem 
Käufer regreßpflichtig, so wäre nicht minder unverständ- ' 
lich, wie Paulus vorbehaltlos bei jedem Diebstahl der Kauf- 
sache die actio furti dem Käufer unter der Begründung 
hätte gewähren können, quia interest eius rem tradi. Die 
Regreßpflicht des Verkäufers hätte doch, wie wir aus Gajus 
wissen, dieses Interesse des Käufers an der Erhaltung der 
Kaufsache gerade ausgeschlossen. Darum wird dieser Paulus- 
satz, dessen Wichtigkeit für unsere Frage gar nicht hoch 
genug eingeschätzt werden kann, entweder vernachlässigt?) 
oder als unecht?) beiseite geschoben. Zunächst kann hier 
die neuerdings immer mehr an Anhängern?) gewinnende 


1) Cujaz, Observ. 21, 19 denkt an eine actio furti utilis des Käufers 
(opp. 3, 577). 

2) Vgl. z. B. Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe und Schulz, 
Savigny-Zeitschr. 32 S. 75f. Einführung S. 39 (‚sicherlich total unecht‘‘). 

2) Vgl. Schulz, Savigny-Zeitschr. 38 S. 118 Note 1; Ebrard in 
Zeitschr. f. vgl. Rechtswissenschaft Bd. 36 S. 21 S. A. und Digesten- 
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Ansicht, es handele sich bei den Paulussentenzen überhaupt 
nicht um eine ÖOriginalschrift des Klassikers Paulus, son- 
dern um eine nachklassische Exzerptensammlung aus Schrif- 
ten des Paulus, ganz dahingestellt bleiben. Denn sehr 
treffend bemerkt Peters!), ein Anhänger dieser Ansicht: 
„Das läßt die kritische Frage des einzelnen Textes ganz offen, 
ein Zitatenschatz aus.Goethes Werken stammt nicht von 
Goethe, obwohl jedes Zitat goethisch ist.“ Für eine Er- 
findung eines Epitomators spricht aber hier gar nichts. 
Zunächst ist die Form der Gedanken geradezu von klassi-. 
scher Prägnanz, die knappe Begründung utriusque enim 
interest rem tradi vel tradere gemutet an das quia utriusque 
interest rem persequi in fr. 30 desselben Titels im Fall des 
Diebstahls von Feldfrüchten zum Nachteil des Pächters, 
aber übertrifft das mehr farblose persequi hier noch durch 
die treffende Wahl des Passivum tradi mit Rücksicht auf 
den am Erlangen der Kaufsache interessierten Käufer und 
das Aktivum tradere mit Rücksicht auf den am Übergeben 
interessierten Verkäufer. Der Pächter dort entspricht hier 
dem Käufer, der Verpächter dort hier dem Verkäufer. So _ 
wie Pächter und Käufer durch den Diebstahl regreßlos um 
den Erwerb kommen, so der Verpächter um die Sicherheit 
für die vereinbarte Gegenleistung, den Pachtzins, der Ver- 
käufer aber um die Gegenleistung selbst, den Kaufpreis. 
Darum kann keine Rede davon sein, daß Verkäufer und 
Käufer nur „natürlich alternativ‘ zur Klage zugelassen 
werden, wie Mommsen?) annimmt.?) Der Verkäufer liqui- 
diert den verlorenen Kaufpreis, der Käufer sein Interesse ®) 
am Erlangen der Kaufsache minus dem ersparten Kauf- 
preis in duplo gegen den Dieb.. Sachlich aber entspricht 
das Interesse des Verkäufers durchaus dem Standpunkt 
des Paulus in der berühmten 1. 15 $ 1 D. 18, 6: 
Paulus libro tertio epitomatorum Alfeni. 


fragmente S. 8, 24 Note 89 allergeringstens aber oben S. 121 Note; 
skeptisch Kübler, Savigny-Zeitschr. Bd. 39 S. 191 Note 2. 

1) Rhein, Zeitschr. f. Zivil- u. Prozeßrecht 8 S. 11. 

2) Röm. Strafrecht S. 744 Note 7 am Ende. 

3) Siehe auch die Personenkonkurrenz in den oben 8. 240 Note 2, 
8. 242* genannten Fällen. 

*)].1 pr. D. 19,1 von Ulpian. : 

18 
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Materia empta si furto perisset, postquam tradita 
esset, emptoris esse periculo respondit, si minus ven- 
ditoris. Videri autem trabes traditas, quas emptor 
signasset. 

Man darf gegen die Echtheit des fr. 17 II 31 der Paulus- 
sentenzen auch nicht mit Schulz!) geltend machen, daß 
Paulus in der insoweit allerdings echten 1. 21 D. 18, 4 ‚selbst 
eiri Recht des Käufers äuf die vom Verkäufer eingetriebene 
Diebstahlsstrafe leugne‘‘. Denn der Verkäufer behält diese 
Strafe, weil er den Kaufpreis verliert und weil der Käufer 
ebenso wie der bestohlene Pächter selbständig sein Inter- 
esse rem salvam esse mit actio furti gegen den Dieb geltend 
machen kann. 

Schwerer wöge das ander von Schulz geltend ge- 
machte Bedenken, daß Paulus in der l. 88 D. 47, 2 auch 
dem Stipulationsgläubiger die actio furti versagt. Aber 
dieses Bedenken besteht nicht. Denn es wird jetzt zu 
zeigen sein, daß erst die Kompilatoren durch eine Reihe 
energischer Interpolationen dem persönlichen Gläubiger 
eines: nicht kustodiapflichtigen Sachschuldners die von den 
Klassikern gewährte actio furti verweigert haben, ebenso 
wie auch sie erst es sind, die im gleichen Fall dem Käufer 
vor der Übergabe wegen Beeinträchtigung des gekauften 
Grundstücks das interdietum quod vi aut clam oder wegen 
Gefahr einer Schädigung durch das Nachbargrundstück die 
cautio damni infecti versagen. 

Was zunächst die auf Übereignung einer Sache ge- 
richtete Stipulationsschuld betrifft, so ergibt sich der Stand- 
punkt des Paulus unzweideutig aus der 1. 13 D. 47, 2: 

Paulus libro quinto ad Sabinum. 

Is cui ex stipulatu res debetur, furti actionem non 
habet, si ea subrepta sit, cum per debitorem 
stetisset, quominus eam daret. 

Aus dieser Stelle folgt zwingend, daß Paulus vor der 
Perpetuierung der Schuld durch mora des Schuldners dem 
Gläubiger die actio furti gegeben hat?), weil der nur ad 


 i) Savigny-Zeitschr. 32 S. 76. Siehe auch Einführung S$. 39. 
2) So auch das Scholion des Hagiotheodor Bas. Heimb. V 457 
und Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 33. 
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dandum nicht ad custodiendum aus der Stipulation ver- 
pflichtete Schuldner im Fall des Diebstahls dem Gläubiger 
nicht regreßpflichtig war, also seinerseits infolge seines Frei- - 
werdens von der Veräußerungsschuld sowenig zur actio 
furti legitimiert erscheint, wie im Fall der Sachbeschädigung 
zur actio legis Aquiliae gegen den Drittdelinquenten.!)?) 
Nicht entgegen steht die 1. 67 $5 D. 47, 2: 
Paulus libro septimo ad Plautium. oo 
Si stipulatus de te sim „per te non fieri quominus 
homo Eros intra calendas illas: mihi detur“, quamvis 
mea interesset eum non subripi (cum subrepto eo ex 
stipulatu non teneris, si tamen per te factum non sit quo- 
minus mihi daretur) non tamen furti actionem me habere. 
Ob das in Parenthese Gesetzte trotz seiner stili- 
stischen Anstände (cum causale mit dem Indikativ, das 
zweimalige tamen®)) von Paulus selbst stammt, kann da- 
hingestellt bleiben; denn der Gedanke ist jedenfalls Pauli- 
nisch. Die Stelle ist aber im übrigen nicht unberührt. 
Denn der accusativus cum infinitivo non tamen furti actio- 
nem me habere hängt in der Luft. Es ist möglich, daß er 
die Ansicht des Plautius enthält und daß seine Leugnung 
der actio furti des Stipulanten sich ohne Widerspruch zur 
1. 13 citata aus dem besonders beschränkten Inhalt der 
Stipulation erklärt, die darum auch nach ihrem genauen 
Wortlaut übermittelt wird.) Es ist sehr wohl denkbar, 
daß die Kompilatoren hier eine von einer freieren Aus- 
legung der Stipulation ausgehende Kritik des Paulus ge- 
strichen haben, weil sie grundsätzlich dem Stipulations- 
gläubiger die actio furti versagen. 


1) Paulus in 1.18 $85 D. 4,3. 

2) Für den Fall, daß der Stipulationsgläubiger selbst die geschuldete 
Sache zerstört, siehe Papinian in der l. 54 D. 9, 2: ... Quod si post 
moram promissoris qui stipulatus fuerat, occidit, debitor quidem libe- 
ratur, lege autem Aquilia hoc casu non recte experietur. Nam creditor 
ipse sibi potius quam alii iniuriam fecisse videtur. 

®) Vgl. schon Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 321. 

%) Es ist an sich eine stipulatio über ein non facere: Ulpian in l. 75 
8 7 D. 45, 1, wo von der freieren positiven Auslegung der l. 50 pr. eod. 
nichts verlautet, die übrigens an sich auch Paulus teilt: 1. 83 pr. eod. 
Vgl. auch Rabel, Haftung des Verkäufers, besonders S. 34 zu Note 3, 
S. 69. 
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Wir dürfen somit aus der 1. 13 wie aus der 1. 67 $ 5 citata 
von Paulus per argumentum e contrario entnehmen, daß 
Paulus im Fall der einfachen Stipulation auf dare dem. 
Gläubiger bei Diebstahl vor dem Schuldnerverzug actio' 
furti ebenso wie dem Käufer gewährt hat. Ebenso wird 
nur von dem Standpunkt aus, daß der Gläubiger eines 
nicht kustodiapflichtigen Schuldners in der Regel actio furti 
hat, der Ausspruch des Gajus in der l. 49 D. 47, 2 ver- 
ständlich: 

Gaius libro decimo ad edictum provinciale. 

Interdum accidit, ut non habeat furti actionem is 
cuius interest rem salvam esse. ut ecce creditor ob rem 
debitoris subreptam furti agere non potest, etsi aliunde 
creditam servare non possit: Loquimur autem scilicet 
de ea re, quae pignoris iure obligata non sit. Item rei 
dotalis nomine quae periculo mulieris est, non mulier 
furti actionem habet, sed maritus. 

Es ist doch klar, daß Gajus als Beispiel dafür, daß 
zuweilen der an der Erhaltung der Sache Interessierte nicht 
die actio furti habe, nicht gerade denjenigen creditor ge- 
nannt hätte, der infolge des Diebstahls für seine Forderung 
sich nicht mehr aus dem Vermögen seines Schuldners be- 
friedigen könne, oder der wie die Ehefrau nur unter be- 
stimmten Bedingungen einen persönlichen Anspruch auf 
Erlangung der dos habe, wenn jeder persönliche Gläubiger 
auch vor der Perpetuierung der Schuld grundsätzlich zur 
actio furti nicht legitimiert gewesen wäre. 

Aber die Kompilatoren haben in der Tat, vielleicht unter 
dem Einfluß griechisch !)-orientalischer Rechtsanschauung 
und des dort geltenden Hand - wahre - Hand - Prinzips?), 


!) Siehe das Scholion zu Bas. 60, 12, 49 (Heimb. V 494): °H yao 
xAonn, zioös röv veuduevov nAnuueieita. Dazu vgl. Brunner-Heymann, 
Grundzüge der deutsch. Rechtsgeschichte 1919 S. 206: „Die Be- 
schränkung der Anefangsklage auf den Fall unfreiwilligen Besitzverlusts 
steht in geschichtlichem Zusammenhang mit der Tatsache, daß das 
deutsche Recht anders als das römische Recht die Unterschlagung 
von dem Diebstahl trennt, indem es das Wegnehmen aus dem Ge- 
wahrsam eines andern als begriffliches Merkmal des furtum be- 
trachtet.‘“ 

2) Vgl. Schulz, Zeitschr. f. vgl. Rechtswissenschaft 27 8. 176f.; 
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wonach nur derjenige Gewahrsamsinhaber, dem die Sache 
wider seinen Willen abhanden kam, als bestohlen und zur 
Klage gegen den Dieb berechtigt erscheint!), ebendiesen 
Standpunkt durch energische Interpolationen zur Geltung 
gebracht. So zunächst in-der 1.17 $5 D. 19, 5: 
Ulpianus libro vicesimo octavo ad edictum. 
Qui sponsionis causa anulos acceperit, nec reddit 
vietori praescriptis verbis actio in eum competit. Nec 
enim recipienda est Sabini opinio, qui condici et furti 


Koschaker, Rechtsvergl. Studien zur Gesetzgeb. Hammurapis 1917, 
S. 46f. mit eingehender Literatur für das germanische Recht. 


1) So kann sich nach dem Syrisch-römischen Rechtsbuch R. 1 
$ 55d (Sachau, Syrische Rechtsbücher 1 p. 31), wenn die deponierte 
Sache gestohlen wird, der Daponent anders als im klassischen römischen 
Recht, aber entsprechend der germanischen Regelung bei der Anefangs- 
klage (Rauch, Spurfolge und Anefangsklage S. 40 zu Note 3), nicht 
an den Dieb, sondern nur an den Depositar halten. Vgl. Partsch, 
Savigny-Zeitschr. 28 S. 427, der hier anders als Mitteis (Abhandlungen 
der preuß. Akademie der Wissenschaften 1905 über drei neuere Hand- 
schriften des Syrisch-römischen Rechtsbuch S. 45) nicht eine bloße 
Konfusion des Spieglers, sondern einen Einfluß der klassischen Regelung 
der fiducia cum amico annimmt. Auch Schulz (Zeitschr. f. vgl. Rechts- 
wissenschaft 27 S. 176) stimmt Partsch darin zu, daß der Fiduziar 
die actio furti gehabt habe, unter Berufung auf l. 22 pr. D. 13, 7, aber 
: die Stelle ist schwerlich echt (oben S. 230). Dürfte man aber selbst 
dem Zeugnis von Collatio X 2, 1 und 2 (oben S. 189?) dahin trauen, daß 
der Fiduziar, und zwar auch der nur im Interesse des Fiduzianten emp- 
fangende nicht bloß für dolus, sondern auch entgegen der rechtspoliti- 
schen allgemein gehaltenen Erwägung des Gajus in 1.1 $5 D. 44, 7 für 
culpa (auch für omissive, d. h. Diligenz, wie Partsch annimmt ??), 
gehaftet habe, so bliebe doch mehr als zweifelhaft, ob die Klassiker 
ihm die actio furti gegen den Dieb unter der Begründung verstattet 
hätten, daß die Verletzung seiner Fidespflicht den Diebstahl ermög- 
licht habe. Sie haben m. E. nur dem deponierenden Fiduzianten die 
Klage gegeben, da der Fiduziar nur bei dolus verhaftet war. Mit Recht 
findet Schulz eine Parallele zu dem Satz des Spieglers in dem germani- 
schen Hand-wahre-Hand-Prinzips (zustimmend Koschaker, Rechtsvergl. 
Studien zur Gesetzgebung Hammurapis 1917, S. 56 Note 4) und ver- 
mutet griechischen Einschlag unter Hinweis auf das zweite Gesetz von 
Gortyn (col. III Z. 7f.), während Koschaker auf Grund seiner inter- 
essanten Nachweisung des Hand-wahre-Hand-Prinzips im altbabyloni- 
schen und mosaischen Recht gewiß zu Recht orientalischen Einfluß 
für ebenso möglich erklärt. Auch hier wieder tritt uns die Selbständigkeit 
des klassischen römischen Rechts entgegen. 
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agi ex hac causa putat. Quemadmodum enim rei nomine, 
cuius neque possessionem neque dominium victor habuit, 
aget furti? Plane si inhoneste. causa sponsionis fuit, 
sui anuli dumtaxat repetitio erit. 


Die Stelle ist in viel weiterem Umfang interpoliert, als 
man bisher angenommen hat.!) Zunächst sprachlich ist 
der erste nach der Florentina mit qui beginnende Satz mit 
dem Prädikat competit nicht konstruiert, auf acceperit 
müßte reddiderit statt reddit folgen, in eum soll sich auf 
qui beziehen, während victori vorangeht. In der rhetori- 
schen Frage steht habuit statt habet, was an das fuit der 
interpolierten 1. 81 pr. D. 47, 22) erinnert. In dem Schluß- 
satz ist das sui anuli repetitio erit für Ulpian undenkbar. 
Sachlich erfahren wir erst aus dem rhetorischen Fragesatz, 
daß der quis nur die dem Unterliegenden gehörigen Ringe 
nicht herausgibt, von welcher Beschränkung der Tatbestand 
nichts weiß.?) Trotzdem war vorher die Ansicht des Sabin, 
es sei hier condictio furtiva und actio furti des victor gegen 
_ den ungetreuen Verwahrer möglich, schlechthin abgelehnt 
worden. Die Begründung in dem pathetischen quemad- 
modum-Satz ist aber auch für die dem Sieger nicht ge- 
hörigen, aber von ihm nach dem Ausgang der Wette zu 
Recht beanspruchten Ringe nach klassischem Recht un- 
möglich, wie schon die Institutionen des Gajus klar er- 
weisen. Danach ist weder Eigentum noch Besitz Voraus- 
setzung der Legitimation zur actio furti. Alle gegenteiligen 
Stellen sind interpoliert.*) Aber die Basilikenscholien zeigen, 
daß dies byzantinische Lehre ist.) Wie hätten sonst die 
Klassiker dem fullo und commodatar oder gar dem Stipu- 
lanten die actio furti gewähren können. Es ist durchaus 


1) Vgl. z. B. Cornil in Mel.-Girard I p. 232; Rabel, Grundzüge 
S. 470 zu Note 3; Huvelin, Furtum I p. 613-614 (verfehlt). 

2) Vgl. später S. 308 zu Note 2. 

3) Wohl aber der der Basiliken 20, 4, 17, 5 (Heimbach II 382): 
un ölöwor rov Tod HTIndEvrog TÖ virnoavti... 

) Siehe später S. 308 mit Note 3. 

5) Vgl. das Stephanosscholion zu Bas. 12, 1, 65 (Heimb. I 748): 
xavovızds yag oböels Ödvaras iv posorıv xıveiv ei un TO un xAanipas To 
neäyua Ötapegeı aöür@ olös Eorı 6 umdenore xAv Ev yılf) Toü nedyparos 
KATOXT] YEyovooc. 
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nicht einzusehen, weshalb nicht auch Ulpian von dem ge- 
wiß nie im klassischen Recht aufgegebenen prinzipiellen 
Standpunkt des Gajus der 1. 49 D. 47, 2 aus die Ansicht 
des Sabin geteilt haben sollte, nach der dem victor um 
seiner unbediugten Anwartschaft auf das Wettobjekt die 
actio furti gegen den ungetreuen Verwahrer hinsichtlich 
aller Ringe zukam. 

In der gleichen Tendenz interpoliert ist die 1.81 $ 7 
D. 47, 2: | | 

Papinianus libro duodecimo quaestionum. 

Qui rem Titii agebat, eius nomine falso procuratori 
creditoris solvit et Titius ratum habuit. Non nascitur 
ei furti actio, quae statim cum pecunia soluta est, ei 
qui dedit nata est, cum Titii nummorum dominium non 
fuerit neque possessio. Sed condictionem indebiti qui- 
dem Titius habebit, furtivum autem qui pecuniam dedit. 
Quae si negotiorum gestorum actione Titius conveniri 
coeperit arbitrio iudicis ei praestabitur. 

Natürlich hat Papinian sowenig wie der Ulpian der 
1. 17 8-5 citata den Grundsätzen der Institutionen des 
Gajus zuwider die Aktivlegitimation zur actio furti von 
dem Gegebensein von dominium oder possessio abhängig 
gemacht. Der ungeschickte cum-Satz zerstört vielmehr 
völlig die durch den echten Tatbestand geschaffene feine 
Problemstellung des Meisters, die noch den Scholiasten der 
Basiliken bekannt war!) (Scholion 18 und 19 Heimbach 
V 530). Ebenso wie in dem vorangehenden $ 5 handelt es 
sich auch hier für Papinian um den Einfluß der durch die 
ratihabitio des Geschäftsherrn gegebenen Veränderung der 
Interessenlage auf den Fortbestand der Aktivlegitimation 


1) Ganz anders Levy, Konkurrenz der Aktionen S. 391, nach dem 
„der von Papinian an die Spitze gestellte Satz die gegen die Aktivlegi- 
timation des dominus zur actio furti (und entsprechend [?] zur con- 
dictio furtiva) bestehenden Gründe mustergültig zusammenfaßt“ und 
„unverkennbar einen polemischen Ton mitklingen läßt“. Aber letzterer 
Ton besteht vielleicht nur zwischen Tribonian und den Klassikern. 
In der von Levy wider die gemeinrechtliche Lehre ausgelegten 1. 18 
D. 13, 1 ist der sed-Satz mit dem eigentümlichen me, das den Geschäfts- 
herrn bezeichnen soll, schon mit Rücksicht auf den interpolierten Schluß 
der l. 44 pr. eit. nicht ganz unverdächtig. Vgl. den Text. 
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zur actio furti, um das, was Justinian in c. 22 $1bC. 6, 2 
furti actio ambulatoria nennt. Im $ 5 wird im Fall der 
ratihabitio des Titius der Zahlende nur dann seiner actio 
furti gegen den bösgläubig empfangenden falsus procurator 
für verlustig erklärt, wenn die Schuld bestand und durch 
die ratihabitio erlischt. Nur dann verliert der Zahlende 
das Interesse nummos salvos esse. Im $ 7 hat selbstver- 
ständlich vor der ratihabitio der zahlende gestor gegen den 
bösgläubig empfangenden falsus procurator die actio furti, 
denn er ist für seine Auslage ja durch die negotiorum gesto- 
rum actio gegen den Titius nicht gedeckt. Mit der rati- 
habitio aber fällt alles Risiko bei Solvenz des Geschäfts- 
herrn Titius auf diesen. Die condictio furtiva muß freilich 
dem gestor als dem Eigentümer des Geldes verbleiben, eine 
condictio indebiti, die die Stelle hier schlechthin dem Titius 
gibt, erfordert ratihabitio auch von seiten dessen, den der 
empfangende procurator vertritt, worüber die Stelle (anders 
wie der $ 5) schweigt. Sicherlich aber hat Papinian dem 
durch seine ratihabitio dem gestor regreßpflichtig geworde- 
nen Titius die actio furti gegen den falsus procurator nicht 
darum versagt, weil er weder Eigentum noch Besitz an 
dem gezahlten Geld gehabt hätte. Gibt ja schon Pom- 
ponius libro 19 ad Sabinum in 1. 44 pr. h. t., falls jemand 
vom debitor angewiesen wird, an den falsus procurator 
creditoris zu zahlen, dem debitor die actio furti: 

Si iussu debitoris ab alio falsus procurator creditoris 
accepit, debitori iste tenetur furti [et nummi debitoris 
erunt]. 

Der debitor erhält vom Klassiker bedenkenlos die actio 
furti, weil er mit mandati contraria ersatzpflichtig, nicht 
aber, wie Tribonian allen Grundsätzen des klassischen 
Sachenrechts zuwider ebenso der condictio furtiva, die 
Julian-African in 1. 38 $ 1 D. 46, 3 dem angewiesenen zah- 
lenden debitor adversus Titium und Papinian dem, qui 
pecuniam dedit, in der 1. 81 $7 zuspricht, zuwider uns 
- will glauben machen, weil ‚das Geld Eigentum des an- 
weisenden Schuldners sein wird‘ (nachdem tenetur voraus- 
geht: erunt). Gewiß hat Pomponius gleich Julian-African 
in der 1. 38 $ 1 D. 46, 3 den angewiesenen alius nur zur 
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Abtretung der ihm als Eigentümer zustehenden condictio 
furtiva für verpflichtet erklärt.!) 

Das Verhältnis des zahlenden gestor zur actio furti 
in der l. 81 $ 7 citata entspricht dem des fullo, dem schon 
Labeo in der 1. 91 eodem nach Fortfall seiner Haftung die 
furti actio abspricht, ebenso wie Sabinus im gleichen Fall 
der l. 54 $ 1 eodem dem bestohlenen Kommodatar. Stände 
der Legitimation des ratihabierenden Geschäftsherrn Titius 
zur actio schon sein mangelndes Eigentum oder sein fehlen- 
der Besitz entgegen, so böte der Fall kaum solches Inter- 
esse. Daß Papinian dem gestor die actio furti nicht 
belassen hat, ergibt sich schon daraus, daß ihm im un- 
berührten Schlußsatz nur Abtretung der condictio furtiva 
auferlegt wird, ebenso wie Julian- African in der 1. 38 
$ 1.D. 46, 3 dem zahlenden debitor nur eben diese con- 
dictio zuspricht, während die actio furti an sich schon 
dem anweisenden Gläubiger zukommt.?) Vielleicht schrieb 
Papinian etwa: | 


4) Vgl. später S. 312 Note 2. Sollte das et ipsam pecuniam tuam 
‚esse in der l. 3 $ 12 i. f. D. 24, 1 im Gegensatz zu dem Julianischen 
mansuros nummos debitoris und quia nummi mulieris non fiunt, debi- 
torem non liberari in 1. 38 $ 1 D. 46, 3 und trotz des Fehlens jedweder 
überzeugenden Begründung nach Sachenrecht und des mangelnden Zu- 
sammenhangs mit der wegen seines materiellen Interesses dem anweisen- 
.den Ehemann zustehenden actio furti wirklich celsinisch sein, so ergibt 
doch schon der folgende $ 13, daß jedenfalls Julian die Wirksamkeit 
der mittelbaren Eheschenkung nur so behandelt haben will, wie wenn 
zunächst der anweisende Ehemann Eigentümer des Geldes geworden 
wäre und selbst es auf die Frau übertragen hätte. Dem entspricht aber 
‚auch die Darstellung des Celsus selbst in dem analogen Fall der l. 21 
$1D 39, 5 und des Marcell in] 61 D. 21,2. Wie fremd aber dem Ulpian 
‚das et ipeam pecuniam tuam esse ist, zeigt sein Ausspruch in 1. 15 D. 12, 1: 
‚Nam si tibi debitorem meum iussero dare pecuniam, obligaris mihi, 
quamvis meos nummos non acceperis. Und ebenso widerstreitet 
der „Durchgangstheorie‘‘ des angeblichen Pomponius der 1. 44 pr. i. f. 
D. 47, 2 sein echter Ausspruch in l. 18 D. 13, 1: ipsum (sc. procurato- 
rem) condicere ex causa furtiva. Vgl. zu der Frage der indirekten Ver- 
mögenszuwendung schon Jhering in seinen Jahrbüchern Bd. 2 S. 135f.; 
'Windscheid in der gleichnamigen (Leipziger) Festgabe für Müller 
(1892) S. 424 Note 1 und Pandekten I $ 1721°, wo freilich der Gedanke 
»siner Interpolation noch nicht auftaucht. 


1) Vgl. später S. 313. 
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Qui rem Titii agebat, eius nomine falso procuratori 
creditoris solvit, et Titius ratum habuit. Furti actio 
post ratihabitionem ad Titium transibit, condictio fur- 
tiva, si negotiorum gestorum actione Titius conveniri 
coeperit arbitrio iudicis ei praestabitur. 


Daß erst die Kompilatoren es sind, die den nicht inne- 
habenden Forderungsberechtigten von Klagen ausschließen, 
zu deren Zuständigkeit die Klassiker ein sachliches Inter- 
esse des obligatorisch Berechtigten genügen lassen, ergibt 
sich auch aus der Art ihrer Regelung, die sie in dem Fall 
haben eintreten lassen, daß nach dem Verkauf, aber vor 
der Übergabe eines Grundstücks an diesem vi oder clam 
eine Beeinträchtigung durch einen Dritten erfolgt. Die 
Klassiker gewähren hier, ganz entsprechend der Regelung 
der Zuständigkeit der actio furti, jedem Interessenten das 
interdietum quod vi aut clam. Dafür beruft sich Ulpian 
auf Julian in der 1. 11 $ 14 D. 43, 24: 

Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum. 
Idem Iulianus scribit interdietum hoc non solum 
domino praedii sed etiam his quorum interest opus 
factum non esse, competere. 
und schon vorher im $ 10 desselben Fragments berichtet 
Ulpian: 
et ait Iulianus interdictum, quod vi aut clam ei com- 
petere, cuius interfuit opus non fieri. 


Ebenso klar heißt es bei Paulus in der 1. 16 pr. h. t.: 
Paulus libro sexagensimo septimo ad edictum. 
Competit hoc interdictum etiam his qui non possi- 

dent, si modo eorum interest. 


Ja, diese Regelung der Zuständigkeit, unangesehen der 
Besitz- und Detentionslage, geht schon auf Servius zurück, 
wie Ulpian in der l. 13 $ 4 in demselben Buch seines Edikts- 
kommentars berichtet: 

Unde apud 'Servium amplius relatum est, si mihi 
concesseris, ut ex fundo tuo arbores caedam, deinde eas 
alius vi aut clam ceciderit, mihi hoc interdictum com- 
petere, quia ego sim cuius interest: Quod facilius 
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erit admittendum si a te emi vel ex alio quo!) contractu 
hoc consecutus sim, ut mihi caedere liceat. 

Schon Servius hat selbst demjenigen, dessen Anwart- 
schaft auf die arbores stantes eines fremden Grundstücks 
nicht auf zivilrechtlich anerkanntem Kontrakt, sondern 
formlosem Schenkungsversprechen beruhte?), das Interdikt 
gewährt, und zwar scheint es im Fall seines ausschließ- 
lichen Interesses nur ihm und nicht ohne weiteres noch 
dem Eigentümer neben ihm (mihi competere quia ego 
sim cuius interest), und Ulpian findet diese Klage des 
ego um so weniger bedenklich, wenn der ego aus Kauf 
oder anderem Kontrakt?) einen Anspruch auf die Bäume 
besitzt. | \ 

Auch diese wichtige, selbst von Schulz®), soviel ich 
sehe, nicht berücksichtigte Stelle spricht entscheidend gegen 
eine Custodiapflicht des Verkäufers irgendwelcher Obser- 
vanz. Die Frage, ob etwa der tu durch Nichthinderung 
des alius seine Diligenzpflicht verletzt und dadurch dem 
ego regreßpflichtig geworden sei, wird gar nicht aufgewor- 
fen), obwohl doch in diesem Fall nicht mehr der Käufer, 
sondern nur noch der ersatzpflichtige Verkäufer als Inter- 
essent des Interdikts in Betracht käme. Noch charakteristi- 
scher aber ist, daß der Klassiker bei seiner Bejahung der 
Aktivlegitimation des ego kein Gewicht auf die Frage legt, 
ob der alius vi aut clam ceciderit. Und doch würde der 
tu nach der Seckel-Schulzschen Custodialehre für den 
niederen Zufall des clam caedere schlechthin haften, also 
allein im Fall seiner Solvenz das Interdikt erlangen müssen, 
während wir im Fall der vis eine Erwägung wie die tief- 
sinnig-resignierte Bemerkung des angebliehen Neraz in der 


1) aliquo: Mommsen-Krüger. 

2) Vgl. 1. 16 D. 19, 5; 1.6 D. 39, 5. 

3) Vgl. Ulpian in der l. 6 D. 39, 5: Siis qui a me emerat sive mer- 
cede conduxerat, ut paterer eum sibi iure eximere. 

*) Vgl. Krit. Vierteljahrsschr. 1912 S. 52f. 

5) Ganz anders schon Alfen in der I. 29 D. 19, 2 bei Auslegung 
der lex locationis: Redemptor silvam ne caedito ... neve quem 
caedere sinito. Locatorem potius id videri voluisse ut redemptor non 
solum, si quem casu vidisset silvam caedere, prohiberet, sed uti cur&- 
ret et daret operam ne quis caederet. 
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kompilatorischen 1. 31 pr. D. 19, 1 erwarten sollten, daß 
custodia adversus vim parum proficit, und darum insoweit 
der Käufer das Interdikt erhalte. Von alledem keine Spur. 
Der Klassiker Ulpian macht zwischen demjenigen, dem 
schenkweise das Baumfällen gestattet wird, und dem Käufer, 
dem eine actio emti!) auf Durchsetzung solchen Ver- 
sprechens gegen den tu zusteht, für den Fall, daß ein 
Dritter durch seinen Eingriff die Anwartschaft auf die 
Bäume gefährdet, hinsichtlich der Kompetenz des Inter- 
dikts nicht nur keinen Unterschied, er gewährt es im Fall 
des Kaufs noch facilius?), ohne auch nur auf den Gedanken 
zu verfallen, daß hier und hier allein der ego durch seine 
actio emti wegen Verletzung irgendwelcher Custodiapflicht 
des tu schon genügend geschützt und dadurch uninteressiert 
geworden sein könnte. Alles ist klar, wenn man zugibt, 
daß Ulpian sowenig wie Paulus den Verkäufer wegen omis- 
siver culpa haften läßt. Wir verdanken die Erhaltung der 
für diese Frage so wichtigen 1. 13 $ 4 citata vor der Ver- 
nichtung wohl nur dem Umstand, daß die Kompilatoren 
ihre Lehre von der Diligenz- und Zessionspflicht des Ver- 
käufers auf den bei Servius erörterten Fall formloser un- 
entgeltlicher Gestattung nicht anwenden zu können glaub- 
ten. Daß im Fall des Pachtvertrags die Zuständigkeit des 
Interdikts zugunsten des obligatorisch Fruchtberechtigten 
die Aktivlegitimation des Eigentümers zum gleichen Inter- 
dikt bestehen ließ, erklärt Venulejus ausdrücklich in der 
1. 12 D. 43, 24 in vollkommenster Übereinstimmung zu 
der Regelung der Kompetenz der actio furti in den gleichen 
Fällen: 

Venuleius libro secundo interdictorum. 

Quamquam autem colonus et fructuarius fructuum 
nomine in hoc interdiectum admittantur, tamen et do- 
mino id competet, si quid praeterea eius intersit. 

1) Vgl. 1. 40 D. 19, 1 gegenüber 1. 16 $1D. 19, 5. 

%) Dieses facilius wird verständlich, wenn man erwägt, daß die 
auf ein formloses, unentgeltliches, durch Erfüllungsklage nicht geschütztes 
Gestattungsversprechen des Eigentümers gestützte Aussicht auf die 
Bäume etwa zwischen der rein faktischen Aussicht im Fall der 1. 26 pr. 
D. 47, 2 und der zivilrechtlich geschützten Aussicht des Pächters im 
$ 1 daselbst (oben S. 241) in der Mitte steht. 
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Wir dürfen ahnen, daß in der interpolierten 1. 11 8 9 
D. 43, 24 etwas Ähnliches für den Fall des Kaufs gesagt war. 


Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum. 

Plane si post venditionem fundi opus factum est, 
etsi ipse experiatur venditor, quia nondum traditio facta 
est, tamen ex empto actione emptori tenebitur: Omne 
enim et commodum et incommodum ad emptorem per- 
tinere debet. | 


Hier ist das quia nondum traditio facta est (nachdem 
eben factum est vorangegangen war), schon darum für ein- 
geschoben zu erachten, weil es als Begründung für das 
Selbstklagen des Verkäufers und, wie der Leser ergänzen 
soll, das Nichtklagen des Käufers den wichtigsten Teil des 
‚Tatbestands erst nachbringt. Aber es ist überhaupt aus- 
geschlossen, daß Ulpian gesagt habe, obwohl der Ver- 
käufer selbst klage, so werde er dennoch mit der Kaufklage 
dem Käufer haften. Denn die Tatsache solcher Klage 
konnte doch höchstens als den Inhalt seiner Herausgabe- 
leistung modifizierend, niemals aber als diese Haftung 
selbst aufhebend in Frage kommen. Höchstwahrscheinlich 
ist aber der sprachlich durchaus echt erscheinende Kon- 
zessivsatz erst dadurch unlogisch geworden, daß die Kom- 
pilatoren den echten Nachsatz gestrichen und statt dessen 
mit tamen dem Verkäufer eine Herausgabepflicht hinsicht- 
lich des Klagergebnisses auferlegt haben. Freilich wird 
dieser Inhalt der actio emti zunächst gar nicht mitgeteilt?), 
sondern er taucht in echt kompilatorisch verschämter Art 
erst im Schlußsatz als das commodum auf, das ebenso 
wie das incommodum den Käufer betreffe, womit natürlich 
ebenso verschämt gesagt sein soll, daß der Käufer tu auch 
zur Zahlung des vollen Kaufpreises verbunden bleibe. Ul- 
pian wird hingegen aller Wahrscheinlichkeit nach in Über- 
einstimmung mit sich selbst in der 1. 13 $ 4 und Venulejus 
in der l. 12 h. t. mit tamen fortgefahren haben, daß dennoch 
auch der Käufer selbst neben dem Verkäufer gegen den 
Urheber des opus das Interdikt anstellen könne. Daß aber 


1) Ähnlich wie in der interpolierten 1. 52 $ 8 D. 47, 2. Vgl. oben 
S. 243. Ä 
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eine solche Klage des Käufers vor der Übergabe ausgeschlos- 
sen sein soll, betonen die Kompilatoren mit besonderem 
Nachdruck!) in der bis zur Unkenntlichkeit von ihnen ver- 
dorbenen |]. 11 $ 12 h. t. mit den Worten: 

Et tamen antequam ulla traditio fiat nemo dixit inter- 

dictum ei competere, 
die gegenüber den Äußerungen Ulpians selbst im folgen- 
den $ 14, in der l. 13 $ 4 citata und der I. 11 $ 1 h.t. 
(unter Berufung auf Cassius) sowie des Paulus in der |. 16 
pr. h. t. ohne weiteres als unklassische Neuerung in der 
Form eines offensichtlich falschen Referats erscheinen, auch 
ohne daß auf den übrigen Inhalt der Stelle schon in diesem 
Zusammenhang eingegangen zu werden braucht.?) Hin- 
gegen heißt es in der echten l. 4 $ 4 D. 18, 23) ohne die 
geringste Betonung einer für die Aktivlegitimation in der 
Tradition gelegenen Zäsur: 

Ulpianus libro vicensimo octavo ad Sabinum. 


Idem Iulianus libro quadragensimo octavo digesto- 
rum scripsit, eum qui emit fundum in diem inter- 
dicto quod vi aut clam uti posse. Nam hoc interdietum 
ei competit, cuius interest opus non esse factum ... 


Aber auch rein rechtspolitisch erwogen, dürfen wir die 
inl.11 89 und 12 D. 43, 24 gegebene Regelung des Käufer- 
schutzes den Klassikern kaum zutrauen. Denn sie ist ebenso 
verzwickt wie ungenügend. Erfolgt das opus nach dem 
Verkauf, so wird der in der Regel zur alsbaldigen Preisgabe 
des Grundstücks nach dem Kaufvertrag verpflichtete Ver- 
käufer höchstens insofern mittelbar geschädigt, als er im 
Fall eines opus clam factum vom Standpunkt irgendwelcher 
Custodiapflicht dem Käufer regreßpflichtig werden oder 
etwa — aber nicht nach dem Grundsatz des periculum 
emtoris — der Käufer wenigstens mit Rücksicht auf das 
opus den Kaufpreis ganz weigern oder kürzen könnte. 


1) Siehe auch das Einschiebsel: si modo est in possessione in l. 11 
$13 D. 43, 24. 

2) Siehe auch schon Beseler, Beiträge II 119 zu nemo dixit und 
Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 53, und mein periculum. 

2) Entsprechend 1. 11 $10 D. 43, 24. 
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Wäre somit das periculum emtoris, wie es die herrschende 
Lehre will, wirklich echt, so hätte beim opus vi factum der 
venditor prohibens (1.18% 5f. D.43,24), da er sich oft auf 
casus oder gar casus maior dem Käufer gegenüber berufen 
könnte, gar keinen Schaden, er könnte somit auch durch 
‚Zession seines mangels Interesses gegenstandslosen Inter- 
diktenanspruchs dem durch das opus vielleicht schwer ge- 
schädigten Käufer gar keinen wirksamen Schutz oder Ent- 
schädigung verleihen.t) Aber auch wenn die Klassiker bei 
schwerer Beeinträchtigung des Grundstücks durch das opus 
dem Käufer nach seiner Interessenlage?) gemäß der bona 
fides der Formel Weigerung oder entsprechende Kürzung 
des Kaufpreises gestattet haben, so bedeutet es doch legis- 
lativ einen verzwickten Gedanken, daß der Käufer, der in 
seiner besonderen Vermögenslage vielleicht durch die Ver- 
schlechterung des verkauften Grundstücks einen sehr viel 
größeren Schaden erleidet, als jene entsprechende Kürzung 
oder auch Totalweigerung des Kaufpreises ausmacht), nicht 
einfach diesen Schaden als sein Interesse opus non esse 
factum gegen den Urheber des opus soll einklagen dürfen, 
sondern nur auf dem Umweg der Zession des Interesse- 
anspruchs des Verkäufers etwas ausrichten könne, dessen 
Interesse mit dem seinen gar nicht identisch ist, sondern 
erst durch seinen Minderungs- oder Befreiungsanspruch 
gleichsam künstlich geschaffen wird. 

Ganz entsprechend doktrinär und unausgedacht sind 
die Änderungen, die die Kompilatoren der Regelung der 
Aktivlegitimation zur cautio damni infecti haben angedeihen 
lassen, falls dem verkauften Grundstück vor der Übergabe 
ein Schaden durch die Beschaffenheit des Nachbargrund- 
stücks droht. Die Klassiker waren in der Zulassungsfrage 
sehr weitherzig. Damni infecti stipulatio latius patet sagt 
Pomponius.?) Sie ließen mindestens einen jeden zur cautio 
zu, der an der Unversehrtheit des bedrohten Grundstücks 


1) Vgl. die echten 1.18 85 D. 4, 3; 1.54 D. 9, 2. 
2) Vgl. für den Fall ursprünglichen Mangels Papinian in der bis 
comparabatur echten 1. 58 D. 18, 1. 
2) Vgl. auch Paulus in der l. 6 D. 43, 16 beim interdietum unde vi. 
4)1.39 $2 D. 39, 2. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt. 19 
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ein rechtlich begründetes Interesse hatte, und gewährten 
einen Schutz gegenüber der Schikane durch Auferlegung 
des Kalumnieneids. Nur von diesem weitherzigen Stand- 
punkt aus ist es begreiflich, daß Ulpian besonders betont, 
daß der, welcher auf einem Grundstück spazierengehe oder 
wasche oder in einer Schenke einkehre, noch nicht die 
cautio verlangen könne.!) Aber den Nachbarn, deren 
Mietern, deren Frauen und Umgebung hat schon Labeo 
die cautio gestattet.?) Es ist kaum glaublich, daß man den 
Käufer vor der Übergabe zur cautio nur wegen der Gefahr 
eines nach der Übergabe eintretenden Schadens zugelassen, 
ihn im übrigen aber auf die vom Verkäufer zu erbringende 
cautio verwiesen habe. Denn schon Pomponius läßt Super- 
fiziar und Grundstückseigentümer nebeneinander zur cautio 
zu.) Ebenso gewährt Paulus dem Eigentümer und neben 
ihm gleichzeitig wegen derselben Gefahr dem Nießbraucher 
die cautio und beschwichtigt ein Bedenken aus etwaiger 
doppelter Belastung des Verpflichteten mit der zutreffenden 
Erwägung: 
R Nec enim iniuriam sentiet promissor, non plus cuique 
praestaturus, quam quod eius intersit.?) 
Ganz anders die Kompilatoren in der Il. 18 $ 7 bis 

10 D. 39, 2: 

Paulus libro quadragensimo octavo ad edictum. 


7. Emptor praedii si ante traditionem stipulatus sit, 
cautum habebit de eo damno, quod post traditionem 
factum erit. 8. Venditorem autem aedium prius quam 

 possessionem tradat, stipulari oportet, quia huius quoque 
rei culpam praestat. 9. Sed quid fiet, si venditor sine 
culpa stipulari non potuerit et ob hoc emptor stipulatus 
fuerit? Nonne damnum patitur? An hoc damnum in ali- 
ena re acciderit, revolverit autem ad emptorem quia actio- 
nem ex empto non habet? Sed nihil in hac causa proficit 
stipulatio, nisi in id quod post traditionem accidit, quia 
dum venditoris custodia est, is stipulari debet omnemque 


1)1.13 $3,4 D. 39, 2 
®2)1.13 $5 D. 39, 2. 3) 1.39 $2 D. 39, 2. 
*)1.5 $2 D. 30, 2. Confer 1.28 h. t. 
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diligentiam emptori praestare, Et quod alia actione 
quaeri potest, id in stipulationem damni infecti omnino 
. non deducitur. 10. Sed si venditor interposuerit stipu- 
lationem, etiam id damnum continebit, quod post tra- 
ditionem emptori contigerit. Quod esse iniquissimum 
 Aristo ait, quoniam si emptor quoque damni infecti 
stipulatus esset, duobus promissor eiusdem nomine obli- 
garetur: Nisi forte id contra se habeat, quia in hoc fit 
stipulatio quanti ea res erit: ut possit videri nihil interesse 
iam venditori. | 
Die Stelle wimmelt von sprachlichen und sachlichen 
Unmöglichkeiten!), zwischen denen echte Reste verstreut 
sind. Der $ 7 enthält zunächst einen Machtspruch ohne 
jede Begründung, der vom Standpunkt der Klassizität des 
periculum emtoris um so unbegreiflicher erscheint, als ge- 
rade Paulus im principium gelehrt hatte: 


Damni infecti stipulatio competit non tantum ei 
cuius in bonis res est, sed etiam cuius periculo res est. 


Da nun in vielen Fällen der Verkäufer eines Hauses 
gar nicht in der Lage sein wird, den physischen Schaden 
von dem verkauften Grundstück, der diesem durch die 
baufällige Beschaffenheit des seiner Verfügung nicht unter- 
liegenden Nachbarhauses droht, durch eigene Vorkehrungen 
in natura abzuwenden, die Erwirkung der cautio aber nur 
einen künstlichen Notbehelf gegenüber dem drohenden phy- 
sischen Einsturz, bestenfalls ein nicht immer taugliches 
Pressionsmittel bedeutet, um den Nachbar zu etwa mög- 
lichen Reparaturen und Vorkehrungen auf seinem Gebiet 
zu veranlassen, so bedeutet der physische Einsturz, der 
das verkaufte Nachbarhaus mit sich reißt oder beschädigt, 
für den Verkäufer mindestens in zahlreichen Fällen vom 
Standpunkt der angeblich klassischen, re vera aber kom- 
pilatorischen Diligenztheorie casus, aber vom Standpunkt 
der Seckel-Schulzschen Custodiapflicht des Verkäufers 
nicht selten sogar vis maior. Warum haben hier trotzdem 
die Kompilatoren dem Käufer, den sie doch nach ihrer 


m 


1) Siehe auch Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, 8. 62f. und 
der dort zitierte Lusignani, Custodia über die Unechtheit der Stelle. 
| 19* 
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Periculumlehre trotz dieses casus zur vollen Zahlung des 
Kaufpreises verpflichten, die cautio für die Zeit vor der 
Übergabe verweigert, die ihm Paulus nach seinem Aus- 
gangspunkt gar nicht verweigert haben kann, da die ihm 
etwa zustehende Weigerung oder Minderung des Kauf- 
preises sein positives Interesse an dem Erlangen des un- 
versehrten Kaufhauses nicht wettmacht, actio emti aufs 
volle Interesse ihm der Panlus der l. 54 D. 19, } aber nur 
bei Verstoß gegen die bona fides, nicht aber wegen bloßer 
culpa in non faciendo gewährt? Der Grund liegt in dem 
ersten Satz des $ 8: Der Verkäufer muß vor der Übergabe 
sich Kaution stellen lassen quia huius quoque rei culpam 
praestat. Diese Begründung mit dem Einstehen für die 
„huius quoque Tei culpa“ ist nicht nur sprachlich!) sondern 
auch sachlich unerträglich. Denn man kann das stipulari 
oportere nicht damit rechtfertigen, daß man sagt, das non 
stipulari sei eine culpa. Auch ist es weder wahr, daß die 
Unterlassung der Kautionserwirkung stets ein Verschulden 
des Verkäufers darstellt, noch aber vor allen Dingen, daß 
diese cautio des Verkäufers oder der ihm durch die Nicht- 
stellung der cautio mit actio emti zu prästierende Schaden 
dem Schaden gleichkäme, der dem Käufer durch den Ein- 
sturz erwachsen kann. Wir stoßen hier auf dieselben fehler- 
haften Gedankengänge, die wir vorher als die Grundlagen 
der kompilatorischen Regelung der Aktivlegitimation zum 
interdictum quod vi aut clam aufdeckten. Mit der cautio 
kann im klassischen Recht eine Vorkehr gegen den Schaden 
begehrt und durchgesetzt werden, der durch andere tat- 
sächliche Maßnahmen oder rechtliche Schutzmittel "nicht 
abgewendet werden kann. So Paulus selbst in dem $ 2 
und dem mit et quod beginnenden echten Schlußsatz des 
$ 9, Gajus in 1. 32h. t.. Folglich kann der Verkäufer vor 
der Übergabe in der Regel, falls der Einsturz für ihn casus 
ist, nur wegen. des mittelbaren Vermögensschadens Sicher- 
heit verlangen, der ihm im Fall des Zusammensturzes oder 
der Beschädigung des verkauften Hauses durch den Verlust 


1!) Vgl. das kompilatorische nisi fugae praestitit culpam in ei 5 ’ 13 
D. 13, 6, oben S. 181. 


Textkrit. Studien zum römischen Obligationenrecht. 293 


oder die Kürzung des Kaufpreises droht. Bleibt ihm nach 
dem Grundsatz des periculum emtoris im Fall seiner Schuld- 
losigkeit: die actio venditi auf den vollen Kaufpreis, so wäre 
die stipulatio zu seinen Gunsten im Sinne des Gajus der 
1.32 citata inutilis, und aus ihr könnte gewiß der Käufer 
sich wegen des ihm durch den Einsturz unmittelbar drohen- 
den Verlustes nicht schadlos halten. Kann der Käufer 
dem Verkäufer vorwerfen, daß dieser den Einsturz des 
Nachbarhauses schuldhaft nicht verhindert habe und aus 
diesem Grund Ersatz seines vollen Interesses mit actio 
emti verlangen, so braucht er die cautio nicht, weder die 
von ihm selbst noch die vom Verkäufer erwirkte. Kann 
er das nicht, so hindert der nur auf das eigene Interesse 
des Stipulanten!) abgestellte Inhalt der eautio, daß der 
Käufer auf dem verzwickten Umweg über die cautio des 
Verkäufers vollen Ersatz dafür erhalte, daß ihm Tribonian 
verbietet, für die Zeit vor der Übergabe selbst die cautio zu 
fordern. In dem $ 10 stellen freilich die Kompilatoren in dem 
durch seinen harten Subjektwechsel interposuerit, continebit, 
contigerit verdächtigen ersten Satz es so dar, als gewähre 
die vom Verkäufer erwirkte cautio auch Sicherheit für den 
Schaden, der dem Käufer nach der Übergabe erwachsen - 
könne?), und ziehen das anscheinend echte Referat über 
die Ansicht des Aristo auf eine von ihnen selbst erst durch 
diese verkehrte Ausdehnung des Umfangs der cautio des 
Verkäufers künstlich bewirkte Schwierigkeit, es könne näm- 
lich für den nach der Übergabe erfolgenden Schaden sowohl 

der Verkäufer wie der Käufer, jeder aus seiner cautio, den 
Haftpflichtigen angehen. Gegenüber dieser vom klassischen 
Standpunkt aus ganz undenkbaren Kollision wird dann mit 
nisi forte seltsam zögernd und in barbarischem Latein (id 
contra se habeat quia) eingewandt, die cautio laute nur 
aufs Interesse (gemeint ist des Stipulanten); und nun kommt 
endlich immer noch sehr bedenklich mit ut possit nihil 


Sy 

2) In Wahrheit wird Sicherheit für allen bis zu einem bestimmten 
Termin aus dem vitium aedium dem Stipulanten drohenden Schaden 
geleistet: Ulpianus in 1.13 $15; 1. 15 pr. h, t. 
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videri iam venditori (sic!)!) die jedem selbstverständlich 
erscheinende Trivialität als Rettung, der Verkäufer habe 
nach der Übergabe an der Erhaltung des Grundstücks kein 
Interesse mehr. Es ist denkbar, daß ursprünglich in diesem 
Fragment Paulus darauf hingewiesen hat, daß Käufer und 
Verkäufer nebeneinander vom Kaufabschluß an die cautio 
begehren können und daß durch ihre Erzwingung der für 
das schadendrohende Grundstück Verantwortliche hier so- 
wenig wie in dem Fall zu hart belastet würde, daß Eigen- 
tümer und Nießbraucher oder Superfiziar und Eigentümer 
nebeneinander für denselben Schadensfall die cautio 
begehrten.?2) Hatte Paulus hier, wie wir vermuten dürfen, 
gegenüber Aristo betont, daß das Interesse des Verkäufers 
sich auf die Gefahr der Reduktion des. Kaufpreises be- 
schränke, das des Käufers aber höchstens insoweit daneben 
bestehen bliebe, als ihm nicht die nach der bona fides zu 
gewährende Befreiung oder Reduktion des Kaufpreises schon 
vor Schaden schütze ®), so mußten freilich die Kompilatoren 
diese der Paulinischen Grundauffassung entsprechenden 
Ausführungen streichen, weil sie mit ihrem neuen Grund- 
satz des periculum emptoris nicht zusammenstimmten. Da- 
für, daß der Käufer bei vom Verkäufer nicht verschuldetem 
Einsturz den vollen Kaufpreis für das ganz oder teilweise 
vernichtete Haus soll zahlen müssen und nicht einmal selbst 
durch cautio richtig für sich sorgen kann, soll er wenigstens 
insoweit entschädigt werden, daß dem Verkäufer omnis 
diligentia überhaupt in der Bewahrung des verkauften 
Hauses, das heißt custodia in der Sprachweise Justinians 
auferlegt wird, die sich besonders in der sorgsamen Er- 
wirkung der auch das Sonderinteresse des Käufers mit 
umfassenden cautio zu bewähren hat. Ist der Verkäufer 
zwar ohne sein Verschulden nicht imstande, die cautio zu 
erwirken, so haben die Kompilatoren in dem verworrenen ' 
$ 9 nach all den nervösen rhetorischen Fragesätzen mit 
ihrem bewegten und schon phonetisch harten Tempus- 
wechsel (fuit, potuerit fuerit, patitur, acciderit revolvitur 

1) So die Florentina; Mommsen-Krüger will venditoris lesen. 


2) Paulus in 1. 5 $ 2; Pomponius in 39 $2 D. 39, 2. 
®) Vgl. den echten Schlußsatz des $ 9, auch 1. 32 h. t. 
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habet) doch den Mut der Konsequenz, dem Käufer jed- 
weden Schutz aus der selbsterwirkten cautio für die Zeit 
vor der Übergabe zu versagen — nach dem vorausgeschick- 
ten Tatbestand si venditor sine culpa stipulari non potuerit 
freilich mit der wie Hohn wirkenden Begründung quia dum 
venditoris custodia est, is stipulari debet omnemque dili- 
gentiam emptori praestare. 

Aus der gleichen gesetzgeberischen Tendenz ist arte 
die durch und durch unechte 1. 36 D. 19, 1 zu verstehen 
und zu werten. 


Paulus libro septimo ad: ‚Plautium. 

Venditor domus antequam eam tradat, damni infecti 
stipulationem interponere debet, quia, antequam vacuam 
possessionem tradat, custodiam et diligentiam praestare 
debet et pars est custodiae diligentiaeque hanc interponere 
sfipulationem. Et iideo si id neglexerit, tenebitur emptori. 


Die Armut der Stilmittel entspricht hier der Armut 
der doktrinären Gedanken. So fehlt es zunächst an 
jedem konkreten Tatbestand: Der Hausverkäufer muß 
die cautio damni infecti erwirken, als ob jedes verkaufte 
Haus durch Baufälligkeit der Nachbargebäude mit Schaden 
bedroht werde oder solcher Schade notwendig gerade vor 
der Übergabe zu drohen anfange. Droht er aber schon 
vordem, so wäre antequam eam tradat völlig ungenau. 
Die Kompilatoren leiten aus dem allgemeingültigen Ober- 
satz der Custodiapflicht auch eine allgemeine Pflicht des 
Verkäufers zum interponere stipulationem ab.!) Auch die 
Begründung für diese absolut scheinende Pflicht zur Kau- 
tionserwirkung will mit dem, was wir früher als Ansicht 
des Paulus?) oder des Ulpian®) über die Haftung des Ver- 


ı) Das Aktivum interponere stipulationem ist zwar verhältnis- 
mäßig selten, in unserm Titel nur noch in der oben als unecht er- 
kannten 1. 18 $10 D.39, 2, findet sich aber außerhalb (nach dem Berliner 
Index) immerhin fünfmal, nämlich in fr. 5 $3 D. 3, 5 (echt?); 1.84 D. 35, 2; 
l. 41 pr. D. 45, 1; 1. 20 D. 46, 8, die schwerlich unecht sind. Dagegen 
trägt die l. 49 D. 10, 2 von primo videamus an offensichtlich sprachlich 
und sachlich durchaus tribonianisches Gepräge. Auch erscheint die 
aktivische Wendung interponere cautionem von den vier Fällen des 
vocabularium mindestens in l. 17 D. 5, 3 sicher unecht. 

2) Oben S. 258, 272, 274-276. °)1.13 $4 D. 43, 24. 
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käufers für Unversehrtbleiben der Kaufsache kennenlernten, 
schlecht zusammenstimmen und ist auch für sich betrachtet 
‚anstößig. Das antequam vacuam possessionem tradat 
bringt gegenüber dem vorangegangenen antequam eam tra- 
dat sachlich nichts oder gewiß nichts erhebliches Neues. 
Die Wendung custodiam et diligentiam praestare findet 
sich auch in den Paulussentenzen II 4,3 und bedeutet keinen 
leeren Pleonasmus, wenn man die custodia als Verlust- 
haftung vorbehaltlich bestimmter typischer Entlastungs- 
momente, diligentia aber als Sorgfalt in der Erfüllung der 
Vertragspflichten versteht. Aber gerade so erscheint die 
Hervorhebung beider Verantwortungsweisen mit Hinblick 
auf den freilich etwas blutleeren Tatbestand schulmeister- 
lich. Ganz unmöglich aber scheint für Paulus das folgende 
pars est cutodiae diligentiseque hanc interponere stipula- 
tionem. Zwar ist solcher infinitivus als Subjekt auch in 
lateinischer Redeweise denkbar.!) Ganz sicher aber ist für 
Paulus das Erwirken der cautio nicht ein Teil der custodia 
und der diligentia: denn eine in Teile zerfallende Diligenz 
oder Verlusthaftung ist ein Unding. Dem doktrinären Kom- 
pilator hingegen kommt es darauf an, die wichtige Reform, 
die in der Belastung des Verkäufers mit custodia gleich 
diligentia enthalten war, überhaupt die praktisch wichtig- 
sten Pflichten des Verkäufers unter erstens, zweitens, drit- 
tens einzuschärfen, weshalb denn auch auf das antequam 
tradat noch ein antequam vacuam possessionem tradat 
folgen muß. Darüber, ob in den allein echt anmutenden 
Schlußworten der Stelle mit ideo Paulus etwa jede Haftung 
des Verkäufers wegen Versäumung der Kautionserwirkung 2) 
abgelehnt oder nur bei doloser Säumnis?) trotz drohenden 
Schadens bejaht hat, läßt sich bei dem heillosen Zustand 
der Stelle im übrigen nichts sagen. Der Grundsatz des 
Celsus®) in dem echten Schlußsatz der l. 32 D. 16, 3 galt 
doch gewiß auch hier vom Verkäufer nach dem Verkauf: 

1) Diese Bemerkung verdanke ich einem gungen Hinweis von 
Herrn Professor Rudolf Helm in Rostock. 

%) Quamvis si neglexerit ut alienum nihil (nisi dolus ?) ei imputari 
possit. Paulus in l. 21 D. 18, 4. 


8) Vgl. den klassischen Kern von l. 53 $6 D. 30;1.9 $4 D. 10, 4. 
*) Mitteis, Röm. Privatrecht S. 338 Note 42 Ziffer 3. 
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Nec enim salva fide minorem is quam suis rebus 
diligentiam praestabit. 

Nach dem Gesagten kann schließlich die Erkenntnis 
der Unechtheit der 1. 38 pr. D. 39, 2 keine Schwierigkeit 
mehr bereiten. 

Paulus libro decimo ad bins. 

[Emptor aedium ante traditam sibi possessionem 
ideo inutiliter stipulatur, quia venditor omnem diligen- 
tiam ei praestare debet. Tunc certe utiliter stipulatur, 
cum omnis culpa a venditore aberit,] veluti si precario 
emptori in his aedibus esse permisit custodiamque ei 
afuturus tradidit. 

Daß trotz der angeblichen Diligenzpflicht des Ver- 
käufers eine stipulatio des Käufers nicht unpraktisch ist, 
haben wir bereits gesehen. Charakteristisch für die Kom- 
pilatoren ist, daß sie mit dem beliebten certe nun plötzlich 
den Paulus eine sehr wichtige Einschränkung zu dem vor- 
behaltlosen inutiliter stipulatur des ersten Satzes machen 
lassen, die sie in der l. 18 $ 8—-9 gerade geleugnet haben, 
Auf das absolute inutiliter stipulatur folgt schon sprachlich 
wenig schön alsbald das tunc certe utiliter stipylatur, cum 
omnis culpa a venditore aberit. Diese Voraussetzung im 
Futurum, die dann in den echt anmutenden si-Sätzen im 
perfectum erläutert wird, klingt merkwürdig lehrhaft und 
abstrakt, ebenso wie das Vorangegangene: weil der Ver- 
käufer omnem diligentiam prästieren muß. Der Klassiker 
hätte den ihm freilich fremden Gedanken präzis dahin ge- 
faßt: Die Stipulation ist unwirksam, insoweit der Käufer 
durch die actio emti geschützt ist, die den Verkäufer wegen 
jeder Diligenzwidrigkeit haftbar macht. Die Kompilatoren 
wollen in zwei Sätzen nachdrücklich betonen, zunächst 
positiv, daß der Verkäufer alle Diligenz schuldet, sodann 
nochmals negativ, daß alles Verschulden von ihm fern 
sein muß. 

In dem schon stilistisch echt ander nd vor 
allem sachlich wegen seines konkreten lebensprühenden Tat- 
bestands den Klassiker verratenden veluti-Satz hat viel- 
leicht Paulus ein Beispiel für den Fall gegeben, in dem 
der Verkäufer vor der endgültigen Besitzübergabe in- 
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utiliter stipulatur, weil die Gefahr hier auf den precario 
empfangenden Käufer übergegangen sei, wie dies für den 
Fall der Übergabe der Kaufsache zu Mietbesitz bereits Javo- 
len in der früher erörterten 1. 17i. f. D. 18, 61) ausspricht.?) 

Kehren wir nach dieser Abschweifung zur Frage der 
Legitimation zur actio furti zurück, so wird es nicht mehr 
auffallen, wenn wir in der I. 86 dem Gläubiger aus Stipu- 
lation und Vermächtnis die Berechtigung zur Klage schlecht- 
hin abgesprochen finden, obwohl doch Paulus in den un- 
zweifelhaft echten 1. 13 und I. 67 $ 5 D. 47, 2 den grund- 
sätzlich entgegengesetzten Standpunkt einnimmt. 

Paulus libro secundo manualium. 

-Is cuius interest non subripi, furti actionem habet, 
si et rem tenuit domini voluntate id est veluti is cui res 
locata est. Is autem qui sua voluntate vel etiam pro 
tutore negotia gerit, item tutor vel curator ob rem sua 
culpa subreptam non habet furti actionem. Item is cui 
ex stipulato vel ex testamento servus debetur, quamvis 
intersit eius, non habet furti actionem. Sed nec is qui 
fideiussit pro colono. 

Die Stelle ist derart verdorben, daß sich über ihren 
ursprünglichen Inhalt nur Vermutungen aufstellen lassen. 
Formell ist anstößig®): das Fehlen des Subjekts rem zu 
subripi, sodann das unlogische et vor rem, ferner das id 
est veluti, das schon früher) als ungeschickte Anknüpfung 
für die unklassische Kompetenz jeden Sachmieters nach- 
gewiesen wurde, ferner das unschöne dreifache furti actio- 
nem habet, weiter ex stipulato anstatt ex stipulatu. Denn 
der passivische Gebrauch von stipulari ist kompilatorisch, 
wie Seckel®) schon bemerkt hat.5) Sachlich fällt in der 
Stelle sofort auf, daß sie für gänzlich disparate Fälle mit 
nichtssagenden Anknüpfungen autem, item sed stets ohne 
die geringste Begründung die Legitimation zur actio furti 


1) Oben S. 266. 

2) Siehe auch meine Arbeit über Fersuum emptoris. 

®) 8. 234, S. 248 Note 3. 

4) Seckel, Handwörterbuch s.h. v. S. 556. 

6) Auch die 1.26 $5 D. 23, 4, welche Seckel s. h. v. S. 557 für 
den Gebrauch von stipulatum = Stipulation noch außer unserer Stelle 
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bejaht oder verneint. Von der Einschränkung der Legiti- 
mation des is cuius interest non subripi auf den Fall si et 
rem tenuit domini voluntate, weiß der Paulus der Sentenzen !) 
nichts, sowenig wie Gajus.?) Das et vor rem gibt so keinen 
Sinn, aber auch die Wendung domini voluntate tenere 
wird durch den gar nicht recht durchsichtigen Gegensatz 
zu sua voluntate negotia gerere nicht geklärt, noch später 
. praktisch erläutert. Das tenere entspricht aber der Tendenz 
der Kompilatoren, wie wir sieschon aus der1.17 85D. 19, 5°) 
oder aus dem Requisit der ulla traditio derl. 11812 D. 43, 24 
kennen. Daß aber Paulus zu dem is qui domini voluntate 
rem tenuit vorzüglich zum Mieter den, welcher negotia 
gerit, und zwar sua voluntate oder pro tutore.in Gegensatz 
gestellt, daß er ferner zunächst den pro tutor, sodann den 
tutor und curator, der schuldhaft die Sache eingebüßt habe, 
als solche genannt habe, die nicht die actio furti haben, 
scheint kaum denkbar. Was heißt überhaupt sua voluntate 
vel etiam pro tutore Geschäfte führen ? Und was hat der 
Sachmieter mit diesen Gestoren zu tun? Warum wird, 
wenn es auf verschuldeten Diebstahl überhaupt ankommt, 


aufweist, während der Berliner Index nichts weiter enthält, unterliegt 
Interpolationsverdacht. . 
Papinianus libro quarto responsorum. 

Pater si filia nupta mortem obisset, dotem dari stipulatus est. 
Constante matrimonio capitali crimine damnatus est. Divortio secuto 
vel morte viri soluto matrimonio stipulationis condicio deficit. [Quod 
si mulier in matrimonio decesserit, ex stipulato fisco dotis actio quae- 
reretur.] Post verum autem divortium renovatis nuptiis non com- 
mittitur fisco stipulatio, licet defuncta sit in matrimonio filia, quo- 
niam ad primas nuptias pertinet. 

In den echten Teilen wird von Papinian der Tatbestand im ablativus 
absolutus, die Folge im indicativus praesentis gegeben. In dem ein- 
geklammerten Satz der Tatbestand im futurum perfecti, die Folge im 
imperfectum coniunctivi, man bemerke außerdem das dotis actio ex 
stipulato, während der echte Papinian einfach von stipulatio fisco com- 
mittitur spricht, und das phonetisch unschöne ex stipulato fisco. Sach- 
lich schließt sich der Schlußfall besser an das divortio secuto der ersten 
Eventualität an, während sich die Entscheidung des zweiten aus dem 
. sonst Gesagten von selbst ergibt. 


1) II 31, 4. Collatio 7, 5, 5. Siehe auch 1. 13 D. 47, 2. 
%) Inst. III 203; 1.49 D. 47, 2. 
3) Vgl. oben S. 278 Note 1, 8. 280 Note 5. 
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dieses Requisit nicht auch für den is qui tenuit domini 
voluntate hervorgehoben, wie es doch wenigstens in der 
interpolierten 1. 14 $ 10 und 12 D. 47, 2 geschieht? Viel- 
leicht kommt etwas Licht in den ursprünglichen Gedanken- 
gang der Stelle, wenn wir die unverdächtige!) 1.54 $3 h. t, 
zu Hilfe nehmen, in der Paulus ein ähnliches Problem be- 
handelt. 


Paulus libro trigensimo nono ad .edietum. 

Qui alienis negotiis gerendis se obtulit, actionem 
furti non habet, licet culpa eius res perierit. Sed aetione 
negotiorum gestorum ita damnandus est, si dominus 
actione ei cedat. Eadem sunt in eo, qui pro tutore ne- 
gotia gerit, vel in eo tutore, qui diligentiam praestare 
debeat, veluti qui ex pluribus tutoribus testamento datis 

. oblata satisdatione solus administrationem suscepit. 


Streichen wir das schon formell als Fremdkörper er- 
scheinende id est veluti is cui res locata est in der 1. 86, so 
können wir ahnen, daß auch hier Paulus nur von der actio 
furti des bestohlenen Geschäftsführers gehandelt hat. Viel- 
leicht hat Paulus ausgeführt, daß derjenige gestor, der do- 
mini voluntate wie der mandatar oder sonst rechtmäßig 
wie der tutor eine Sache des Geschäftsherrn in Händen 
habe und durch Diebstahl einbüße, schon darum die actio 
furti nicht habe, weil er nur für dolus?) hafte, wer aber 
eigenmächtig, wie der negotiorum gestor?) oder der pro- 
tutor) fremde Sachen verwalte, hafte zwar für omnis 
diligentia, könne aber auch im Fall seiner Regreßpflicht 
nicht unmittelbar wie der Custodiapflichtige, sondern 
nur ex iure cesso domini gegen den Dieb vorgehen. 
Doch mag diese Vermutung auch irrig sein, jedenfalls 
ist sicher, daß der Klassiker nicht mit einem einfachen item 
an die Leugnung der actio furti des gestor oder protutor die 
gleiche negative Entscheidung hinsichtlich des Stipulations- 


1) Sprachlich fällt an ihr nur auf das actione damnandus als & 
Aeyöuevov, man erwartet ex actione (Gaius IV 60) oder iudicio (vocab. 
8. v. damno I E, F4). 

2) Mitteis, Röm. Privatrecht S. 329f. 

- 8) Mitteis S. 331 Note 46. 
4) Mitteis S. 327 Note 42 Ziffer 2. 
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oder Vermächtnisgläubigers geknüpft haben kann, die hin- 
sichtlich der gestohlenen Sache (als die jetzt plötzlich der 
servus auftritt) nur Rechte, aber keine Pflichten haben. Frei- 
lich versagt Papinian in der 1. 54 D. 9, 2 dem Stipulations- 
schuldner, dessen Schuld durch mora perpetuiert ist, die 
Deliktsklage, wenn der Gläubiger selbst ihn um das Schuld- 
objekt bringt: Creditor ipse sibi potius quam alii iniuriam 
fecisse videtur. Denn der Gläubiger führt hier trotz der 
Perpetuierung die Befreiung des Schuldners herbei. Wäre 
ein Dritter der Delinquent, so hätte der säumige Schuldner 
selbstverständlich den Schaden und darum die Deliktsklage, 
zerstört aber der Dritte vor der Perpetuierung der Schuld 
das Schuldobjekt, so weigert ebenso folgerichtig Paulus in 
der 1.18 85 D. 4, 3 dem befreiten Debitor die Deliktsklage 
und verweist den creditor auf die actio doli gegen den 
Dritten, wie dies plerigue putant. Das stimmt mit seiner 
Weigerung der actio furti gegenüber dem Gläubiger in 1. 13 
D. 47, 2, wenn der Diebstahl den Schuldner im Verzug 
trifft, genau überein und bestätigt so aufs beste, daß der 
item-Satz der 1. 86 cit., der dem Gläubiger schlechthin, 
also auch vor der Perpetuierung, die actio furti versagt, 
ein dem Paulus fremder byzantinischer Machtspruch ist. 
Daß die Schlußworte über den Bürgen des Pächters schon 
hinsichtlich des Tatbestandes einen Torso darstellen, ist 
offensichtlich. Es handelte sich wohl für Paulus um die 
Frage, ob dieser Bürge im Fall des Diebstahls von Feld- 
früchten!) wegen seiner Haftung für den unmittelbar ge- 
schädigten Pächter?) oder vielleicht auch wegen seines even- 


1) Vgl. Scholion 1 und 9 zu Bas. 60, 12, 85 (Heimbach V S. 533 
und 534): odde 6 Eyyuntns Tod xoA@vov Övraraı Tip Yororiı xard Toü xAE- 
NOVTOG TOüg KXa0NOÜS TOD AyYpoü. 

2) Dem de peculio haftenden Vater gibt Paulus die actio furti, 
wenn der Haussohn bestohlen wird: II 31, 20 der Sentenzen. Abweichend 
Julian-Ulpian in l. 14 $ 10 D. 47, 2 (insoweit echt). Die widersprechende 
1. 52 89 eodem von Ulpian ist stark überarbeitet. Indizien: das potest der 
Florentina, das sich auf tu beziehen soll, et si quidem sit, dum si 
non fuerit (mit Subjektwechsel); ferner potest habere und dann dicen- 
dum est; schließlich wird in ermüdender Wiederholung derselben Worte 
in drei Reihen nur gesagt, es komme auf die Solvenz des Pekulium an. 
Siehe auch Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 8. 91. 
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tuellen Sicherungsinteresses nach Bezahlung der Pächter- 
schuld!) die actio furti haben könne. Selbstverständlich 
konnte Paulus dieses Problem nicht mit einem einfachen 
sed nec an das anders gelagerte des Sachgläubigers an- 
schließen. 


$7. Die Haftung des Verkäufers für das stell- 
vertretende und akzessorische commodum. 


Haben erst die Kompilatoren in Abänderung des klassi- 
schen Rechts dem persönlichen Gläubiger die actio furti 
hinsichtlich der ihm geschuldeten Sache versagt, so werden 
wir nunmehr auch Bedenken tragen, die dementsprechende 
Behandlung des Diebstahls der noch nicht übergebenen 
Kaufsache in der Justinianischen Kompilation gegen die 
Klassizität der abweichenden Regelung in den Paulussenten- 
zen II 31 ins Feld zu führen.?2) Zunächst ]. 14 pr. D. 47, 2: 

Ulpianus libro vicensimo nono ad Sabinum. 

Eum qui emit, si non tradita est ei res, furti actio- 
nem non habere, sed adhuc venditoris esse hanc actionem 
Celsus scripsit. Mandare eum plane oportebit emptori 
furti actionem et condictionem et vindicationem, et si 

 quid ex his actionibus fuerit consecutus, id praestare 
 enm emptori oportebit. Quae sententia vera est, et ita et 
Iulianus. Et sane periculum rei ad emptorem pertinet, 
dummodo custodiam venditor ante traditionem praestet. 

Gegen die Echtheit der Stelle®) spricht zunächst der 
Umstand, daß Ulpian zwar sich auf Celsus und Julian be- 
ruft, aber jeden Versuch einer sachlichen Rechtfertigung 


1)1.36 D. 46, 1. 

. 2) Ganz anders Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 77: ‚Es wäre 
unmethodisch, das Ergebnis der klaren Pandektenentscheidungen, das 
in Übereinstimmung mit unserer sonstigen Überlieferung steht, von 
einer so trüben Quelle wie die Paulussentenzen wegreißen zu lassen.“ 
Siehe auch Einführung S. 39. 

®) Auf mangelnder Interöläfionenkitik und mangelnder Berück- 
sichtigung der Gajusinstitutionen, insbesondere auch gegenüber unserer - 
Stelle beruht die verfehlte These Pampalonis (Studi Senesi 4 p. 99): 
U proprietario puö sempre valersi dell’ actio furti, anche quando l’inte- 
resse di lui arispetto della cosa e sminuto o annullato da speciali rapporti 
giuridici. Siehe auch p. 110%. Vgl. hiergegen später unsere Ausfüh- 
zungen 9. 308 zu Note 3, 
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für seine Entscheidung unterläßt. Der Käufer hat die 
actio furti vor der Übergabe nicht, sondern immer noch 
der Verkäufer. Als ob die Klassiker sich daran gestoßen 
hätten, dem Eigentümer und dem obligatorisch Berech- 
tigten die actio furti zu geben, weil und soweit utriusque 
interest. Das ist ganz der beschränkte Standpunkt der 1. 11 
$ 9, 12 D. 43, 24 oder der 1. 18 $ 7 und 10 D. 39, 2, deren 
Unechtheit wir aufwiesen. In dem nächsten Satz, dessen 
Subjekt eum nicht mehr wie im erster Satz auf den Käufer, 
sondern plötzlich auf den Verkäufer bezogen werden muß, 
mit seinem doppelten Machtspruch oportebit, wird in der 
uns bekannten Manier der unglückliche Käufer auf den 
Umweg über die ihm zu prästierenden Ansprüche des Ver- 
käufers oder die von diesem beigetriebenen Beträge ver- 
wiesen. Die Regelung ist ebenso unausgedacht und ver- 
zwickt wie die entsprechende im Fall der Haftung eines 
Dritten aus dem interdietum quod vi aut clam oder der 
cautio damni infecti.!) Auch wenn die Klassiker, entgegen 
dem Grundsatz vom periculum emptoris, dem Verkäufer, 
der nicht liefern kann, den Kaufpreis versagt haben sollten, 
so würde doch auch dann das Interesse des Verkäufers 
grundsätzlich den Kaufpreis nicht übersteigen, wenn er 
nicht gerade dem Käufer schadensersatzpflichtig wegen des 
Diebstahls wird. Aber dann bedarf es gerade für den Käufer 
bei Solvenz. des Verkäufers überhaupt keiner actio furti, 
weder einer eigenen noch einer fremden. Daß übrigens 
diese Zessionspflicht, die der nächste Satz mit plane oporte- 
bit wie eine Selbstverständlichkeit vorträgt, gerade nicht 
dem klassischen Standpunkt entspricht, ergibt sich aus dem 
stehengebliebenen echten Bruchstück in der überarbeiteten 
l. 21 D. 18, 42) in fine von Paulus: 
Et si vi deiectus vel propter furti actionem duplum 
abstulero, nihil hoc ad emptorem pertinebit. | 
Echt könnte die im ersten Satz der l. 14 pr. citata ver- 


ordnete ausschließliche Aktivlegitimation des Verkäufers 
zur actio furti vor der Übergabe nur dann sein, wenn in 


1) Vgl. oben $. 288f. 
2) Vgl. später S. 322f., besonders S. 327f, 
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der Tat die Klassiker den venditor bis dahin für custodia 
im Sinne von Seckel-Schulz hätten haften lassen. Aber 
wir wissen aus unseren früheren Betrachtungen, daß nichts 
den Klassikern ferner lag. Wäre der Schlußsatz dummodo 
custodiam venditor praestet echt, so hätte ihn der Klassiker 
natürlich nicht zum Schluß mit dummodo lose angefügt, 
sondern ihn als maßgebenden Entscheidungsgrund zu Be- 
ginn für die dort gegebene Verteilung dar Kompetenz heran- 
gezogen!), wie wir dies aus Gajus kennen. Aber da wir 
aus derselben sicheren Quelle wissen, daß der Custodia- 
pflichtige sich mit einfachem furtum nicht exkulpieren kann, 
so ist es schon darum unmöglich, daß der Klassiker, dem 
custodia im Sinne des Gajus ein feststehender Begriff ist, 
wohl zu unterscheiden von der in der Exkulpierung so 
erleichterten Diligenzpflicht Tribonians, dem Käufer das 
periculum, dem Verkäufer aber die custodia zugesprochen 
habe. Denn im Sinne der Klassiker trägt gerade der kusto- 
diapflichtige Schuldner das periculum furti, weil eine Ent- 
schuldigung mit furtum nicht gestattet ist. Darum nimmt 
Schulz an, der Klassiker habe im Schlußsatz statt empto- 
. rem venditorem geschrieben. Das würde freilich für das 
klassische Recht dem periculum emptoris einen großen Teil 
seiner Härte rauben, aber gerade in den eklatantesten Fällen 
der höheren Gewalt den Käufer weiter einseitig belasten, 
ohne daß aus dem quidquid der bonae fidei-Formel der 
actio venditi der geringste Anhalt für diese seltsame Ab- 
grenzung der Gefahrgrenze erfindlich wäre. Die Rekon- 
struktion fällt ohne weiteres mit der hier bekämpften Cu- 
stodiapflicht des Verkäufers. 

Einen wichtigen Anhalt dafür, was Ulpian in dem 
heillos in allen seinen Teilen umgestalteten principium der 
1. 14 citata geschrieben haben’ mag, und zugleich eine wich- 
tige Bestätigung der Klassizität unseres Paulusfragments 
Il 31, 17 liefert der bisher in unserer Frage wenig beachtete 
anschließende $ 1: 

Adeo autem emptor ante traditionem furti non habet 
actionem, ut sit quaesitum, an ipse subripiendo rem emptor 


1) So auch schon Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 66, 67. 
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furti teneatur. Et Iulianus libro vicensimo tertio digesto- 
rum scribit: Si emptor rem cuius custodiam venditorem 
praestare oportebat, soluto pretio subripuerit, furti actione 
non tenetur. Plane si anteguam pecuniam solveret, rem 
subtraxerit, furti actione teneri, perinde ac si pignus 
subtraxisset. 

Die Stelle enthält stilistisch, abgesehen davon, daß 
wir im Schlußsatz eum als Subjekt des von scribit abhängi- 
gen, die direkte Rede ablösenden accusativus cum infiritivo 
vermissen, keinerlet Anstände. Jedenfalls ist Stil und 
Grundgedanke der Entscheidung des Jvlian würdig und 
seiner Entscheidung in 1. 60 eodem entsprechend als Pro- 
dukt der Byzantiner undenkbar. Freilich, die Anknüpfung 
der quaestio enthält einen verräterischen Mangel an Logik: 
Derart soll der Käufer vor der Übergabe die actio furtinicht 
haben, daß die Frage entstand, ob er selbst als Dieb mit 
“ ihr vom Verkäufer belangt werden kann. Als ob die man- 
gelnde Aktivlegitimation ein Bedenken gegen die passive 
Verhaftung aus derselben Klage erzeugen könne. Da von 
ut sit quaesitum offenbar der Klassiker redet, das Bedenken 
also echt ist, so kann Ulpian nur geschrieben haben: Weil 
der Käufer selbst vor der Übergabe die actio furti hat, 
entsteht die Frage, ob er, falls er selbst stiehlt, auch mit 
derselben Klage belangt werden kann. Es ist dieselbe Frage, 
die der Klassiker in der l. 12 $ 2 eodem im selben Buch 
seines Sabinuskommentars hinsichtlich des Pfandschuldners 
gleichfalls unter Berufung auf Julian behandelt und ent- 
sprechend bejaht. Nec non et ipsi domino dari placet et 
sic fit, ut teneatur!) furti et agat. Also ist im Beginn des 
$ 1 das non zu streichen und alles klappt. Ulpian hat im 
vorhergehenden die Aktivlegitimation des Käufers vor der 
Übergabe nicht verneint, sondern ebenso wie Paulus in 
seinen Sentenzen bejaht! Beachtung verdient auch, daß 


1) Das non ist nach dem Vorausgegangenen unmöglich, auch die 
Basiliken lesen: xai oötTw avußaivaı Töv adröv Avdownov Evayeır xai Evd- 
yeodaı ti; golori-. Bas. Heimbach V 455. Mommsen will nonnumquam 
lesen, was sachlich dem Gedanken des Klassikers entspricht. Das te- 
neatur mit Kniep, Gajus III, 474 auf den Pfandgläubiger zu beziehen, 
ist unmöglich. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Rom. Abt. 20 
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im folgenden Julian die actio furti dem Verkäufer nur gibt, 
wenn der Käufer zur Zeit seines Diebstabls noch nicht be- 
zahlt hat, also dem Verkäufer durch den Diebstahl die 
Retention der Kaufsache bis zur Preiszahlung und damit 
gleichsam ein Pfand für seine Kaufpreisforderung verloren- 
gegangen ist.!) Nicht die Custodiahaftung, sondern das 
Interesse an der Realisierung des Kavfpreisanspruchs ist 
hier die Grundlage der Julianischen actio furti des Verkäu- 
fers. Eine Custodiahaftung des Verkäufers kann ja auch im 
Fall, daß der Custodiagläubiger den Custodienten bestiehlt, 
gar nicht in Frage kommen, einerlei, ob der Kaufpreis zur 
Zeit des Diebstahls des Käufers schon bezahlt war oder 
nicht. : Darum ist auch das cuius custodiam venditorem 
praestare oportebat zweifellos eingeschoben. Die Kompi- 
latoren merken wohl, daß die Julianische Begründung der 
actio furti des Verkäufers nicht mit der ihren, die sich 
auf die Schadensersatzpflicht wegen der in der Nichtver- 
hinderung des furtum enthaltenen Verletzung der diligentia 
stützte, zusammenstimmen will. Da sie nun aber glück- 
licherweise die interessante Stelle erhalten wollten, so haben 
sie freilich recht deplaciert in dem Relativsatz die Custodia 
alias Diligenzpflicht des Verkäufers angebracht, auf die es gar 
nicht ankommt, und auf die nachher niemand mehr zurück- 
kommt. So lehrt uns die Erkenntnis der beiden Abände- 
rungen der Il. 14 $ 1, daß auch Ulpian ebenso wie der Paulus 
der Sentenzen vor der Übergabe dem Käufer und dem 
Verkäufer die actio furti unter Berufung auf Julian ge- 

1) Der Gedanke des Pfands auch in l. 13 $8 D. 19, 1 von Ulpian. 
Ganz verkehrt im Sinne der Klassiker, aber lehrreich für die griechische 
Rechtsanschauung des Scholiasten, der den Eigentumsübergang an die 
Preiszahlung, nicht an die Übergabe knüpft, das Scholion 7 zu Bas. 60, 
12, 14 (Heimbach V 459): xai Evradda yoüv Erei xareßAndn Tö Tuumua, 
Extote Ey&vero TO eäyua Tod dyogaotod, xäv unnw napelaßev. xai Aoınöv 


ldıov noäypa Exieye xai oÜ Tod nodtov" © yap rrodens Aaßwv 6 Tiunua odödev 
ölxaıov elyev Eni ı@ nodyuarı &xrore. Vgl. auch schon Pringsheim, 
Kauf mit fremdem Geld S. 56 Note 7, der auch S. 57 richtig bemerkt, 
der Käufer hafte, falls der Preis nicht gezahlt ist, perinde ac si pignus 
subtraxisset, aber sehr anfechtbar daraus schließt: Deshalb ( ?) ist andrer- 
seits die Aktivlegitimation des Käufers zur actio furti nur von der Tra- 
dition, nicht von der Preiszahlung abhängig, unter Berufung auf l. 14 
pr. h. t. 
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währt haben, und daß schon Julian die Klage des Ver- 
käufers nicht mit dessen Custodiapflicht irgendwelcher Ob- 
servanz, sondern mit dessen Interesse an der Erlangung 
des Kaufpreises begründet hat, um dessentwillen er die 
verlorene Kaufsache freiwillig aufzugeben im Kaufkontrakt 
sich bereit erklärte: Utriusque enim interest rem tradi vel 
tradere, wie Paulus prägnant sagt. Für unsere Rekon- 
struktion der Stelle hinsichtlich der Aktivlegitimation des 
Käufers vor der Übergabe spricht schließlich auch das 

praeterea im anschließenden $ 2: Ä 


Praeterea habent furti actionem coloni quamvis do- 
mini non sint, quia interest eorum. 


Ulpian kam es wohl gerade wie Gajus in seinen In- 
stitutionen darauf an zu zeigen, daß die actio furti von 
der Eigentumsfrage unabhängig ist; daß sie z. B. der vom 
Käufer bestohlene Eigentümer nicht hat, wenn er wegen 
der fälligen Übergabepflicht und der geschehenen Zahlung 
des Kavfpreises an dem Haben der Sache kein Interesse hat. 


Man wird das Ergebnis unserer Ausführungen nicht 
‚unter Berufung auf die l. 81 pr. D. 47, 2 erschüttern können. 


Papinianus libro duodecimo quaestionum. 


Si vendidero neque tradidero servum et is sine culpa 
mea subripiatur, magis est, ut mihi furti competat actio. 
Et mea videtur interesse, quia dominium apud me fuit 
vel quoniam ad praestandas actiones teneor. 


Die Stelle ist in allen Teilen beillos verderbt. Formell 
anstößig ist das subripiatur (anstatt subreptus fuerit) nach 
vendidero und tradidero. Sachlich fällt zunächst das sine 
culpa- mea auf, das logisch voraussetzt, daß der Verkäufer 
für diligentia in custodiendo einstand, wovon die Klassiker 
nichts wissen. Daß eine so verstandene Custodiapflicht des 
Verkäufers aber dem Standpunkt Tribonians entspricht, 
dafür fanden wir bereits mehrfach Belege. Nicht minder 
sahen wir bereits bei Betrachtung der actio furti des Pfand- 
gläubigers und Sachmieters, daß die Kompilatoren die actio 
furti hier auf die Regreßhaftung wegen Diligenzverletzung 
gründeten, und gewiß war für sie, die sie die unleidigen 
praktischen Konsequenzen dieses Standpunkts nicht wür- 

20* 
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digten, damit auch die actio furti des wegen mangelnder 
Diligenz regreßpflichtigen Verkäufers erklärt. Aber eine 
Schwierigkeit entstand ihnen in dem Fall, daß der Dieb- 
stahl trotz Einhaltung aller Sorgfalt den Verkäufer betroffen 
hat, vom Standpunkt ihres Grundsatzes vom periculum 
emptoris, der, wie an anderer Stelle nachgewiesen werden 
wird!), den Klassikern nicht minder fremd war,. wie eine 
Haftung des Verkäufers für irgendwelche custodia. Auch 
hier, wo alles für die ausschließliche Legitimation des Käu- 
fers zur actio furti sprach, den gerade entgegengesetzten 
Standpunkt der 1. 14 pr. zu rechtfertigen, haben sie sich in 
der ]. 81 pr. citata zur Aufgabe gesetzt. Es werden mit 
einer für Papinian unmöglichen Unsicherheit der Sprache 
(magis est, quia vel quoniam) bei der Entscheidung wie 
ihrer Begründung zwei Gründe nebeneinander gegeben und 
mit vel zur Auswahl gestellt. Beide sind aber derart, daß 
niemand sie dem Meister zutrauen sollte. In dem Quia- 
satz ist nicht nur das fuit anstößig?), sondern überhaupt 
die Berufung auf das Eigentum, die wir bereits als kom- 
pilatorisch von der 1. 17 $5 D. 19, 5 und derl. 14 $ 17 und 
1.81 87 D. 47, 2 her kennen ?°), die aber nicht nur dem Stand- 
punkt des Gajus in den Institutionen (III 203), sondern 
auch der Tatsache widerspricht, daß sowohl Papinian selbst 
in der 1. 54 D. 9, 2, wie Paulus in der 1.18 85 D. 4, 3 dem 
zur Veräußerung kraft Stipulation verpflichteten Eigen- 
tümer die actio legis Aquiliae verweigern, wenn das Delikt 
ihn von seiner fälligen Schuld befreit und ihm keinerlei 
Schaden bringt *), wie dies vom Standpunkt des periculum 

1) Vgl. meinen Aufsatz im nächsten Band dieser Zeitschrift. 

2) Siehe bereits Levy, Sponsio S. 204 Note 2; Beseler, Beiträge I 
S. 43; Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 74 Note 2. 

%) Oben $.279f. Sie liegt auch der Gaius III, 205 widersprechen- 
den Entscheidung Tribonians in 1.60 $ 2 D.19, 2 unecht von sed 
iudicem an trotz Kniep, Gajus III, 484 f. zugrunde, ebenso wie der c. 22 
$ 1d4 C.6,2 von Justinian. 

*) Vgl. oben S. 301. Ist der Bürge der Zerstörer (ante moram) 
so scheinen nach der echten 1. 19 D. 4, 3 mit Rücksicht auf die eingetretene 
Befreiung des Hauptschuldners und damit auch des Bürgen bereits 
Neraz und Julian nach dem Bericht Papinians gleichfalls nur actio doli 


dem Gläubiger gegen den Bürgen gegeben zu haben (I. 95 $ li. f. D. 46, 3 
ist interpoliert). 
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emptoris auch hier für den bestohlenen Eigentümer zuträfe. 
Von solcherlei Erwägungen weiß der Papinian der l. 81 pr. 
citata nichts, wenn man nicht eine verschämte Entschuldi- 
gung hierfür in dem von ihm mit dem seltsamen vel quo- 
niam angeführten zweiten Grund für die actio furti des 
Verkäufers ego erblicken darf: ad praestandas actiones 
teneor. Aber die Klassiker hätten eine solche Zessions- 
pflicht aus der bona fides der actio emti doch höchstens 
dort ableiten können, wo die Deliktsklage wie in der Tat die 
actio legis Aquilise nur dem Eigentümer — Schuldner offen- 
stand. Die actio furti hingegen verhielt sich, wie wir aus 
. Gajus wissen, gegenüber der Eigentumsfrage anders wie 
die condictio furtiva ganz neutral, stand ohne weiteres 
auch dem persönlichen Gläubiger zu, cuius interest rem 
non subripi. Darum schon kann Papinian dem Verkäufer 
vor der Tradition nicht die actio furti zugesprochen haben, 
weil er zur Abtretung ‚der Klagen‘ gehalten -sei. Aber 
ist es überhaupt denkbar, daß ein Papinian dem Verkäufer 
die Klage nur darum gibt, weil er ihn für verpflichtet 
erklärt, sie einem anderen abzutreten? _ 

Schon Levy hat mit Recht darauf hingewiesen, daß 
Tribdnian zur Rechtfertigung des beneficium cedendarum 
actionum des zahlenden Bürgen sich desselben Manövers 
in der 1. 36 D. 46, 1 bedient, indem er der klassischen Kon- 
struktion vom Forderungskauf noch eine weitere Begrün- 
dung zum Schluß anhängt!): 


1) Hingegen verrät uns Tribonian in der völlig überarbeiteten 
l. 38 D. 21, 2 nicht so offenherzig, daß sein Machtspruch: Habet autem 
contrariam pigneraticiam actionem gleichfalls nur dem Wunsch ent- 
springt, dem Käufer anstatt durch Eviktionsregreß wenigstens ex iure 
cesso durch Klage gegen den Verpfänder zu helfen. Denn erst Tribonian 
hat dem Käufer den Eviktionsanspruch gegen den verkaufenden Pfand- 
gläubiger aus ähnlicher ratio, wie sie der interpolierten Il. 49 D. 10, 2 
zugrunde liegt, versagt, was auch de Medio, Bull. 16 S. 20 noch ver- 
kennt. Denn sonst hätte es eines besonderen vertragsmäßigen Ausschlusses 
der Haftung nicht bedurft, wie ihn uns Papinian in der Il. 68 D. 21, 2 
berichtet, auch nicht einer zeitlichen Beschränkung wie nach dem ur- 
sprünglichen Tatbestand der abgeänderten l. 11 $ 16 D. 19, 1. Denn 
die verissima sententia Iuliani des $ 15 bezog sich auf das postea ne 
quid praestaretur, während Tribonian den Ausschluß der Haftung durch 
das hoc enim multis constitutionibus effectum est als dispositives Rocht 
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Paulus libro quarto decimo ad Plautium. 

Cum is qui et reum et fideiussores habens ab uno 
ex fideiussoribus accepta pecunia praestat actiones, po- 
terit quidem dici nullas iam esse, cum suum perceperit 
et perceptione omnes liberati sunt. Sed non ita est: 
Non enim in solutum accipit, sed quodammodo nomen 
debitoris vendidit [et ideo habet actiones quia tenetur 
ad id ipsum ut praestet actiones]. 

Dieselbe Denkweise findet sich scheinbar auch in der 
l. 14 pr. i. £f. D. 17, 1: 

Ulpianus libro trigesimo primo ad edictum. 

Heredem fideiussoris, si solverit habere mandati 
actionem dubium non est. Sed si vendiderit heredita- 
tem et emptor solverit an habeat mandati actionem, 
quaeritur. Et Iulianus libro tertio decimo scribit [id- 
circo heredem habere mandati actionem quia tenetur 


will erscheinen lassen, Daß es gerade umgekehrt ist, zeigt die I. 12 $ 1 
D. 20, 5 am echten Beginn und Ende aufs deutlichste: Si ea lege ven- 
didit ne evictionis nomine obligaretur. In der l. 10 D. 20,5 ist nur das 
non vor potest zu streichen, damit das tamen logisch wird. Auch in der 
1.59 $4 D. 17, 1 setzt schon die Problemstellung zu Beginn wie das 
responsum Pauli voraus, daß an sich die Eviktion dem verkaufenden 
Pfandgläubiger schadet. Der Schlußsatz ist Glossem oder Anhängsel 
Tribonians, das halb schüchtern und hypothetisch betont, daß, falls 
Eviktionshaftung nicht bestehen sollte, der Bürge befreit sei. Siehe auch 
schon Gradenwitz, Interdolationen S. 85. Auch in der völlig über- 
arbeiteten l. 22 $ 4 D. 13, 7 stellt erst Tribonian, zumal in dem un- 
geschickten nam-Satz es so dar, als ob der Pfandfiduziar dem Käufer 
ohne Versprechen der dupla überhaupt nicht wegen Eviktion hafte. 
Auch in der c.1C. 8, 45 ist das ungeschickte evictio non debetur nicht 
von Kaiser Alexander Severus, sondern von Tribonian nicht minder 
wie in der Titelüberschrift, ebenso wie in c. 2 eodem das ita demum 
si de evictione rei promisit (obwohl fundos vorausgeht) und das weit- 
schweifige vel etiam dolo malo cum sciret prudensque esset eam rem (!) 
sine vitio (!) non esse venumdedit. Der ungeschickte Schlußsatz wieder- 
holt dann die byzantinische Norm für das „genus eius modi contractus‘“, 
Der pathetische Fragesatz der l. 38 D. 21, 2 zeigt, daß Tribonian gegen- 
über dem Käufer kein ganz gutes Gewissen hat. Für die Klassizität des 
Rechtsschutzes des Käufers gegen den Pfandgläubiger spricht wohl 
auch das argumentum e contrario aus der klassischen Beschränkung 
des Umfangs der actio emti des Käufers in der Zwangsvollstreckung 
gegen den Vollstreckungsschuldner: I. 74 $1 D. 21, 1 und Rabel, Haf- 
tung S. 152. 
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iudicio ex empto ut praestet actiones suas, ideircogue 
competere. ex empto actionem quia potest praestare]. 

Nach Krüger hat bereits Bortolucci!) den Schluß 
von idceircoque für unecht erklärt, aber bereits der erste 
ideirco-Satz mit seinem Indikativus tenetur in der oratio 
obliqua und dem unklaren Plural actiones erscheint über- 
arbeitet. Schwerlich hat Julian dem Erben, der selbst gar 
nichts für den mandans ausgelegt hat?), nur darum die 
actio mandati gegeben, weil er aus dem Kauf verpflichtet 
sei, „seine Klagen‘ herzugeben.?) 

Damit ist aber zugleich die Grundlage gewonnen, um 
die Interpolation der interessanten 1. 52 $ 11 D. 47, 2 zu 
erkennen. 

Ulpianus libro trigesimo septimo ad edictum. 

Apud Labeonem relatum est, si siliginario quis dixe- 
rit, ut quisquis nomine eius siliginem petisset, ei daret, 
et quidam ex transeuntibus cum audisset, petit eius . 
nomine et accepit: furti actionem adversus eum qui 
[suppetet, siliginario competere, non mihi] (sibi petierit 
non siliginario competere sed emptori? Ulpianus). Non 
enim [mihi] (ei,) negotium sed' sibi siliginarius gessit. 

In dieser Stelle ist formell anstößig das petiit und 
accepit in der oratio obliqua, ferner das suppetet®), das in 
der Bedeutung für einen andern fordern nach Georges 
nur an dieser Stelle sich in der Latintät findet, und außer- 
dem im falschen tempus auftritt, schließlich der Wechsel 
von quis zu ego. Sachlich aber widerspricht die Ent- 
scheidung, die dem betrogenen Händler die actio furti zuer- 
kennt, dagegen dem ego, d. h. dem anweisenden quis ab- 
spricht, ebensosehr dem, was wir nach klassischen Grund- 
.sätzen erwarten müssen, wie sie den uns bekannten Ten- 
denzen der Byzantiner entspricht. Denn die Ausflucht 

3) Mir nicht zugänglich, | 

2) Richtig bemerkt schon von Schulz, Savigny-Zeitschr. 27 S. 88, 
der an der Echtheit nicht zweifelt. 

8) Vielleicht aber aus der weiteren Erwägung, daß der Bürgenerbe 
die Zahlung des Erbschaftskäufers dem mandans gegenüber wie seine 
eigene Zahlung geltend machen darf. 

4) Nach Mommsen, dem Huvelin, Furtum I S. 550 zustimmt, 
verdorben aus sibi petit. | 
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der Basiliken!) (Heimbach V 499), der Weizenhändler werde 
durch die Leistung an den betrügerischen quis nicht be- 
freit, weil er den ihm gewordenen Auftrag, an den wirk- 
lichen Bevollmächtigten zu leisten, nicht erfüllt habe, wird 
durch die sicherlich nicht unabsichtlich so vorbehaltlos 
generelle, in dem scharf gemeißelten klassischen Tatbestand 
gefaßte Anweisung ut quisquis nomine eius siliginem 
petisset, ei daret, geradezu ausgeschlossen. Der Händler 
mußte dem Verlangen des betrügerischen quis, falls er 
nicht etwa dessen mangelnde Vollmacht durchschaute, 
ebenso nachkommen, wie heute etwa der Aussteller eines 
Inhaberpapiers dem, der, auf das Papier gestützt, Zahlung 
fordert. Von einer Verletzung einer dem Verkäufer hin- 
sichtlich der Prüfung der Legitimation des Fordenden etwa 
‘ obliegenden Diligenzpflicht kann gar keine Rede sein, da 
. der ego, für dessen Rechnung der Weizen geleistet werden 
-soll, solche mißliche Prüfung gar nicht verlangt hatte, 
schwerlich auch der Händler sich darauf eingelassen hätte. 
Darum wird durch diesen Diebstahl der Kaufsache über- 
haupt nur der Käufer, nicht auch wie sonst auch der Ver- 
käufer geschädigt, dem der Klassiker zweifellos den Kauf- 
preisanspruch belassen haben wird, da er ja nur der Weisung 
des unvorsichtigen Käufers gemäß gehandelt hat. Das 
juristische Interesse des Falles gipfelt gerade in. dem Um- 
stand, daß hier ausnahmsweise nur der ja allein inter- 
essierte Käufer, nicht auch der Verkäufer auf Grund des 
vor der Tradition geschehenen furtum rei venditae die actio 
furti erhalten kann. Es ist klar, daß die Kompilatoren 
diese Entscheidung des Klassikers ausmerzen mußten, weil 
sie ja überhaupt dem Käufer vor der Tradition, da er 
weder Eigentum noch Besitz hat, die actio furti verweigern 
und ihn auf einen Zessionsanspruch gegen den Verkäufer 
verweisen. Darum dürfen wir vermuten, daß im Original 
etwa gestanden hat: non siliginario competere sed emptori, 
ebenso wie schon Julian in dem gewisse Parallelen bietenden 
Fall der 1. 38 $ 1 D. 46, 3 nicht dem ope exceptionis be- 
freiten, auf die Anweisung gutgläubig zahlenden Schuld- 


ı) Der Huvelin a. a. O. zustimmt, obwohl er richtig bemerkt: 
le boulanger in’a pas d&pass6 les termes de son mandat (p. 551?) 
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ner, sondern dem anweisenden Gläubiger ego gegen den 
fraudulösen Empfänger des Geldes actio furti gewährt.!) 
Unser Fragment setzt ebenso auffällig wie die 1. 38 $ 1i.£. 
cit. für den maritus als anweisenden Gläubiger die erste 
Person, für den im Tatbestand mit quis eingeführten an- 
weisenden Käufer gleichfalls zum Schluß die erste Person 
ego ein. Der Schlußgedanke könnte im übrigen echt sein 
und zum Ausdruck bringen, daß der Händler durch die 
Leistung an den Betrüger nur seinen eigenen Vorteil, nicht 
den des Käufers wahrgenommen habe, der durch die Aus- 
nutzung der vorbehaltlosen Anweisung allein geschädigt 
werde. Im Sinn der Kompilatoren soll aber damit verschämt 
angedeutet sein, daß der unglückliche Verkäufer trotz der 
generellen Anweisung auf eigene Gefahr an den Betrüger 
geleistet habe und darum auch ihm und ihm allein die 
actio furti zustehe. Durch solche, dem Wortlaut (quisquis) 
und der Parteiintention widersprechende Auslegung der An- 
weisung des Käufers wird zwar dem klassischen Tatbestand 
jede Pointe geraubt, aber der byzantinische Grundsatz, der 
nur dem Eigentümer oder Besitzer, nicht aber dem persön- 
lichen Käufergläubiger die actio furti A ist wieder 
einmal gerettet. 


1) Auch wenn man nicht mit Mommsen statt post divortium 
gegen die Basiliken [(uera Avow Tod yauov xaT' ads ııw nepl «Aons 
aywyıv: Bas. 26, 5 (Heimb. III 119]) adversus Titium liest, steht der 
Schluß der Stelle mit dem Prinzip der Byzantiner, daß Eigentum oder 
Besitz Voraussetzung der Berechtigung zur actio furti sei, 1. 1785 
D. 19, 5) in Widerspruch, vielleicht wegen der Denkfigur des Celsus 
und Julian in 1. 3 $ 12 und 13 D. 24, 1, die die Kompilatoren hier und 
in dem angehängten Schluß der l. 44 pr. D. 47, 2 (oben $. 282) wörtlich 
nehmen, obwohl doch dann der debitor nicht eine condictio furtiva haben 
und abtreten könnte. Die Vermutung ist gar nicht abzuweisen, daß 
auch im ersten Fall der Il. 38 $ 1 Julian dem anweisenden ego alsbald 
actio furti gegen den fraudulös die zurückgenommene Anweisung aus- 
nutzenden Titius gewährt hat, weil ja auch hier der debitor durch ex- 
ceptio geschützt ist, somit auch hier nur für den ego die Begründung zu- 
trifft: Quando mea intersit interceptos nummos non esse. So auch 
schon Cujaz ad Africanum tractatus VII zu unserer Stelle (opp. 11244). 
An der actio furti des allein geschädigten anweisenden ego hat auch 
Ulpian in der 1.18 i. f. D. 46, 3 keinen Zweifel, der den debitor einfach 
für „befreit“ erklärt. Nicht begründete Streichungen bei Beseler 
3, 187, dem Huvelin, Furtum I S. 498! zustimmt. 
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In diesen Zusammenhang gehört auch die |, 35 $ 4 
D. 18, 1: 
Gaius libro decimo ad edictum provinciale. 


Si res vendita per furtum perierit, prius animadver- 
tendum erit, quid inter eos de custodia rei convenerat. 
Si nihil appareat convenisse talis custodia desideranda 
est a venditore, qualem bonus pater familias suis rebus 
adhibet. Quam si praestiterit et tamen rem perdidit, 
securus esse debet, ut tamen scilicet vindicationem et 
condictionem exhibeat emptori. Unde videbimus in per- 
sonam eius qui alienam rem vendiderit. Cum is nullam 
vindicationem aut condictionem habere possit, ob id 
ipsum damnandus est, quia, si suam rem vendidisset, 
potuisset eas actiones ad emptorem transferre. 


Die Stelle hat man längst für interpoliert erklärt.!) 
Sprachlich fällt im ersten Teil auf der Indikativ convenerat 
in der indirekten Frage, sodann talis custodia qualem adt 
hibet suis rebus, praestiterit aber perdidit, schließlich us 
tamen scilicet und exhibeat?) vindicationem. Hätte Gaiu- 
wirklich ein dispositives Custodiarecht dieses Inhalts ge- _ 
kannt, so stellten uns seine Erörterungen in den Institu- 
tionen vor ein Rätsel. Beide Stellen können nicht den- 
selben Verfasser haben, da der Gajus der Institutionen mit 
einem feststehenden Terminus custodia operiert, so ist da- 
mit schon die Unechtheit der l. 35 mit ihrer Unterschei- 
dung von schuldhaftem und schuldlosem furtum erwiesen. 
Tribonian kommt es nur darauf an, durch die Gleichsetzung 


1) Lusignani, Custodia II S. 39 nach Schulz, Krit. Vierteljahrs- 
schr. 1912, S. 69 unter haltlosen Rekonstruktionsversuchen, siehe auch 
Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 73, unter Berufung auf Seckel, Hand- 
wörterbuch S. 118. Schulz’ eigene Rekonstruktion, Krit. Vierteljahrs- 
schr. 1912, S. 69 beruht weniger auf dem Text, als auf seiner Custodia- 
theorie. 

2) Für exhibere — praestare actionem weist Seckel-Heumann 
8. 191 als Beleg außer unserer Stelle nur noch die sicher veränderte 
1, 57 D. 30 auf, die auch im Stil, besonders in der consecutio temporum, 
die gleichen Tribonianismen zeigt wie ihr sachliches Gegenstück, die 
interpolierte l. 32 $ 5 D. 24, 1. Siehe auch das exhibere bei Justinian 
Inst. 3, 23, 3a. 
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der gesetzlichen custodia mit diligentia boni patrisfamilias 
die Haftung des Kommodatars mit der des Verkäufers 
gleichzusetzen, indem der angebliche Gajus der 1. 18 pr. 
D. 13, 6 und unsere Stelle mit fast den gleichen Rede- 
wendungen!) beiden Parteien custodia auferlegt. Völlig 
unecht ist auch der ebenso weitschweifige wie gedanken- 
arme Schlußsatz mit seiner unmöglichenAnschlußwendung: 
Unde videbimus in personam (!) eius ...., der den ver- 
kaufenden Nichteigentümer auch bei Schuldlosigkeit immer 
für damnandus erklärt, weil er rei vindicatio und condictio 
nicht abtreten könne, ohne auch nur zu erwägen, daß der 
Käufer durch die in l. 81 pr. und l. 14 pr. D. 47, 2 gebotene 
Pflicht zur Zession der actio furti geschützt wird. Trotz- 
dem beruht dies Schweigen von der actio furti schwerlich 
auf bloßer Flüchtigkeit der Kompilatoren, die vielmehr 
hier der Frage aus dem Weg gehen wollen, ob auch der 
bestohlene Nichteigentümer die actio furti habe, die sie 
ihm in 1.81 pr. nur um seines „gewesenen Eigentums“ 
willen geben. Für einen beschränkten Umfang der klassi- 
schen Zessionspflicht lassen sich aus solcher Mache keines- 
wegs mit Schulz?) irgendwelche Schlüsse ziehen. 


Diese dem Verkäufer auferlegte Zessionspflicht ist über- 
haupt den Klassikern völlig unbekannt gewesen und nur 
eine Konsequenz des erst den Kompilatoren verdankten 
. Grundsatzes von dem periculum emptoris. Weil im Sinne 
Justinians der schuldlose Verkäufer nicht nur ‚securus‘“‘ 
ist im Sinne einer eventuellen Regreßpflicht ?), sondern auch 
mit Rücksicht auf seinen Kaufpreisanspruch, so soll er 
andererseits gehalten sein, alle Vorteile, die er anstatt der 
Kaufsache gewonnen hat, dem unglücklichen Käufer ab- 
zutreten. Das ist die unerhört neue Bedeutung, die erst 


1) Oben 8. 204. 

2) Savigny-Zeitschr. 32 S. 73, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 69. 
Danach soll der Verkäufer die actio furti haben und sie behalten dürfen, 
weil er wegen des Diebstahls kraft der Custodiapflicht schlechthin ver- 
antwortlich sei. Denn in D. 47, 2, 14 pr. im 2. Satz hält Schulz nur 
das furti actionem für eingeschoben. 


3) So der echte Gaius der l. 185 D. 44, 7. 
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die Gesetzgebungskunst Tribonians!) dem klassischen Satz?): 
Cuius periculum eius commodum esse debet gegeben hat, 
und die schon in den byzantinischen Titelüberschriften 
D. 18, 6 und C. 4, 48 de periculo et commodo rei venditae 
sich ankündigt. Denn die Klassiker folgern aus diesem 


1) Just. Inst. 3, 23, 3; c.1 C.4, 48 (ursprünglich von der Eviktion 
handelnd, vgl. mein periculum); 1. 11 89 D. 43, 24 oben S. 287f.; 1. 31 
D. 19, 1, vgl. später S. 330; c. unica $9 cc. C. 5, 13. 


2) 1.12 D. 42,1, 1.25 $ 8 D. 19, 2 über den Zessionsanspruch 
des Haftpflichtigen hinsichtlich der Eigentümeransprüche. Gajus 3, 
205, 206, dazu Justinian in c. 22 $ 3a C. 6, 2 (in der der Bericht über 
eine angebliche Meinungsverschiedenheit der Klassiker darüber, ob der 
Custodiapflichtige dem regreßberechtigten dominus auch noch das Er- 
gebnis der actio furti abzutreten habe, schon aus dem Schweigen des 
Gajus und der ratio der Regelung sich mindestens als ein grobes Miß- 
verständnis enthüllt, über die 22 pr. i. f. D. 13, 7 siehe oben $. 230); 
l. 21 ı. f. D. 18, 4, Paulus von der actio furti des Verkäufers (nihil hoc 
ademptorem pertinebit); 1. 6 D. 19, 2 (Gajus von der actio furti des um die 
Früchte bestohlenen Pächters); 1. 52 8 4 i. £. D. 17, 2 (Ulpian von den 
socii: sicuti lucrum ita damnum quoque commune esse oportet); 1. 10 
$1 D. 23,3 (Ulpian vom Zuwachs und Abgang beim Dotalgrundstück); 
I. 10 D. 50, 17 Paulus 1638 Lenel Note 3 von der partitio legata; 
110 D.18,4 Javolenus, vom aleatorischen Erbschaftskauf; 1.289 eod 
Ulpian vom regulären Erbschaftskauf; 1. 7 D. 18, 6 Paulus 1712 Lenel 
(von der actio de modo agri, meine Haftung des Verkäufers S. 15, 18, 
143£.); 1.21 $2 D. 20, 1 (Ulpian vom pignus); 1. 18 D. 23, 3 (Labeo, 
Pomponius);1.66 $3 D. 24, 3 (Labeo, Javolenus); fragm.Vat. 114 (Paulus), 
wer das periculum der Dotalsklaven trägt, behält die Abkömmlinge nach 
dem Vorgang von Labeo in I. 18 D. 23, 3 und 1. 66 $ 3 D. 24, 3 (während 
. die an Justinian in c. un. $ 9c. C. 5, 13 erinnernde c. 10 C. 5, 12 nicht 
ganz unverdächtig ist). Derselbe Grundsatz hinsichtlich der Früchte in 
1.108 8 D. 17, 1 (Labeo), 1.46 $ 1 i. f. D. 36, 1 (Marcell), 1. 67 $ 1 
D.17, 2 (Paulus). Hingegen halte ich die c. 12 C. 4, 49 im ersten Satz 
für unecht. Sicut periculum vini mutati, quod certum fuerat compara- 
tum, ad emptorem, ita commodum aucti pretii pertinet. Einmal ent- 
hält das unklare quod certum fuerat comparatum eine den Klassikern 
(Vat. 16) unbekannte, aber der interpolierten 1. 35 $ 5—7 D. 18, 1 ent- 
sprechende Einschränkung des den Käufer nach oder ohne degustatio 
beim Spezies- oder beschränkt generischen Weinkauf treffenden peri- 
culum acoris et mucoris, vgl. mein periculum, sodann kann Diokletian 
unmöglich das jedem Käufer selbstverständlich zukommende commodum 
aucti pretii damit gerechtfertigt haben, daß den Weinkäufer das peri- 
culum vini mutati trifft. Überarbeitet ist auch die l. 13 $1D. 13, 6, 
wie schon der unklare Tatbestand und der wirre Inhalt zeigt. 
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Satz, daß nicht nur das sogenannte stellvertretende, son- 
dern auch das akzessorische commodum!) bis zur Tradition ?) 
dem Verkäufer verbleibt. Ganz anders Justinian, der, mag 
auch die Kaufsache durch Naturereignis ganz oder teil- 
weise vor der Übergabe untergehen oder verschlechtert 
werden, in seinen Institutionen (3, 23, 3) entscheidet: 
Emptoris damnum est, cui necesse est licet rem non 
fuerit nactus pretium solvere. Quidquid enim sine dolo 
et culpa venditoris accidit, in eo venditor securus est. 
Sed et si post emptionem fundo aliquid per alluvionem 
accessit, ad emptoris commodum pertinet: Nam et com- 
modum eius esse debet, cuius periculum est. 

Auch der folgende Paragraph bringt die Betonung der 
Haftung des Verkäufers für dolus und culpa und die Zessions- 
pflicht bei kasueller Unmöglichkeit: 

Quod si fugerit homo gui veniit aut subreptus fuerit, 
ita ut neque dolus neque culpa venditoris interveniat, 
animadvertendum erit, an custodiam eius usque ad tra- 
ditionem’ venditor susceperit. Sane enim. si susceperit, 
ad ipsius periculum is casus pertinet. Si non susceperit, 
securus erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque 
rebus intellegimus; utique tamen vindicationem rei et 
condietionem exhibere debebit emptori, quia sane, qui 
rem nondum emptori tradidit, adhuc ipse dominus est. 
Idem est etiam de furti et de damni iniurie actione. 

Inwieweit hier eine klassische Vorlage, etwa Gajus?), 
an den stilistisch manches erinnert, zugrunde liegt, ist 
schwer zu sagen. Das Nachhinken der furti actio, das qui 
veniit vor subreptus fuerit, der Singular is casus sprechen 
für eine nachträgliche Einschiebung des Diebstahlsfalles.?) 
Freilich auch die damni iniuriae (anstatt iniuria)) actio 
findet im Vorangegangenen keine Grundlage, schließlich 


1) Mommsen, Erörterungen I 8. 2—3 über diese von ihm ge- 
prägte Terminologie. | 

2) Vgl. mein periculum. 

s) Dafür Ferrini, Bulletino 13, 179; Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 
S, 75, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 70. 

4) So auch schon Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 70 und 
Lusignani, Custodia II S. 5l. 

s) Schulz a. a. O. 
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aber auch weder die condictio (falls der Diebstahl fortfällt), 
noch auch nur die vindicatio, da ja nichts als die Flucht 
der verkauften Sklaven als Tatbestand übrigbleibt. Gerade 
darum muß aber auch der idem-Satz fallen. Er würde 
übrigens, wenn er echt wäre, mit der Seckel-Schulzschen 
Theorie, die den Verkäufer kraft Gesetzes für custodia 
haften läßt, nicht vereinbar sein. Denn danach soll sie 
für das Einstehen des Verkäufers für Diebstahl maßgebend 
sein, ob der Verkäufer custodiam susceperit. Bei wirklicher 
Custodiahaftung ex lege bedarf es selbstverständlich solcher 
Abrede nicht. Custodiam suscipere findet sich nach dem 
Vocabularium sonst nirgends und erinnert an das tribo- 
nianische custodiam recipere in !. 55 pr. D. 19, 2 und l. ] 
$ 8 D. 4, 9.1) Aber es erscheint auch wenig glaubhaft, 
daß in der klassischen Vorlage auch nur für den Tatbestand 
im Eingang der Stelle Flucht oder Diebstahl des verkauften 
Sklaven die Nachforschung darüber angeordnet worden sei, 
ob der Verkäufer nicht custodia besonders übernommen 
habe. Das erscheint für den Diebstahlsfall als plätte Selbst- 
. verständlichkeit, für den Fall der Flucht aber nicht einmal 
als genügend, da hier fuga servorum auch den Kommo- 
datar entlastet.2) Es erinnert aber an die gleiche doktri- 
näre Plattheit in der tribonianischen eben erörterten 1: 35 
$4 D. 18, 1 und in der stark überarbeiteten?) 1.5 $6i. f. 
D. 13, 6: Certe si hoc actum est, ut custodiam is qui rogavit 
praestet, dicendum erit praestare, in der schon formell das 
is qui rogavit ohne Objekt und das praestare ohne Subjekt 
verdächtig ist. Es erinnert aber vor allem auch sachlich 
an das custodiam recipere in der 1. 55 pr. D. 19, 2 und das 
custodiam repromittere der c. 4 8$2C. 4, 65 beim horrearius, 
an das die Kompilatoren die Haftung auch für die vis 


1) Oben S. 210. 2) Oben S. 172 zu Note 2. 

®) Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 57 Note 67. Hier ist, 
ganz abgesehen von dem unmöglichen, bereits von Seckel beanstandeten 
etiam diligentem, nicht nur auf die Frage, an hominis commodati 
custodia praestetur, die Antwort mit nam interdum et hominis 
custodia praestanda unerträglich, sondern überhaupt die ganze Stil- 
armut, das fünfmalige praestare und darunter viermal custodiam prae- 
stare in ein paar Reihen. — Dies gegen Levy, Konkurrenz I S. 409 
Note 3. 
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maior des Einbruchdiebstahls knüpfen, so wie Justinian 
hier an das custodiam suscipere die Haftung für is casus 
der fuga servi. Danach ist der Vorwurf von Levy!), 
Schulz lasse das klassische, ja gajanische Gepräge dieses 
Institutionenfragments nur deshalb nicht gelten, weil er 
sachlich auf einem andern Standpunkt stehe, schwerlich 
begründet. M. E. beweist diese mindestens schwer über- 
arbeitete Stelle weder, daß die Klassiker den Verkäufer für 
kulposen Diebstahlsverlust noch bei Unschuld für Zession 
seiner Ansprüche aus dem Verlust dem Käufer haben haften 
lassen. Denn in dem utique-Satz ist noch das exhibere 
actionem sowie die nichtssagende Begründung der Zessions- 
pflicht bloß mit dem Eigentum des Verkäufers schwerlich 
klassisch. 

Nur von der Zessionspflicht des Verkäufers handelt die 
1.13 812 D.19, 1: 

Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 

Sed et si quid praeterea rei venditae nocitum est, 
actio emptori praestanda est, damni forte infecti vel 
aquae pluviae arcendae vel Aquiliae vel interdieti quod 
vi aut clam. | | 
Die Stelle steht mitten zwischen Erörterungen über 

das akzessorische commodum, die, wie wir später sehen . 
werden, bis auf den $ 10 unecht sind.?) 

So erscheint unser Fragment wie ein Fremdkörper, 
und besonders auffällig ist die Anknüpfung an die Erörte- 
rung über die fructus: ‚Aber wenn außerdem noch der 
Kaufsache ein Schaden geschieht, so muß die actio dem 
Käufer abgetreten werden.‘‘ Man erwartet zunächst eine 
Angabe über die Zeit dieser Schädigung. Etwa auch An- 
sprüche aus Schädigung vor dem Verkauf? Aber gerade 
das lehnt derselbe Ulpian hinsichtlich des in unserem Frag- 
ment genannten interdietum quod vi aut clam in der 

-1.1188D. 43, 24 ausdrücklich ab. 
 Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum. 
Si postea quam vi aut clam factum est, venierit 
_ fundus, an venditor nihilo minus hoc interdieto experiri 
possit, videamus. Et extat sententia existimantium nihilo 


1) Konkurrenz S. 409. 2) Vgl. später S. 339f. 
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minus competere ei interdietum nec finiri venditione. 
Sed nec ex empto actione quicquam ei praestandum 
emptori ex eo opere quod ante venditionem factum est. 
Satis enim esse, quod utique -propter hoc opus viliori 

: praedium distraxerit. Certe etsi non viliori vendidit, 
idem erit probandum. 

Die beiden Schlußsätze, die- mit unsicheren tatsäch- 
"lichen Vermutungen über den Einfluß des opus auf den 
Verkaufspreis (utique viliori — certe etsi non viliori) die 
Ablehnung der Zessionspflicht begründen wollen, erscheinen 
verdächtig, wenn auch der Gedanke der Erwägung des 
Sabinus im Fall der Miete in der unverdächtigen 1. 13 $ 6 
D. 39, 2 entspricht: Ab initio vitiosas aedes conduxerunt 
et habent quod sibi imputent. : Auch im übrigen steht 
nicht fest, inwieweit die Kompilatoren das Referat Ulpians 
über die Kontroverse verkürzt haben. Denn die Gegner 
der sententia existimantium kommen ja gar nicht zu Wort. 
Aber die Ablehnung der Zessionspflicht des Verkäufers 
scheint doch auch von Ulpian gebilligt worden zu sein. 
Sie entspricht doch auch jedenfalls dem grundsätzlichen 
Standpunkt des klassischen Zivilrechts, daß, von Arglist 
abgesehen, es Sache des Käufers ist, unter Berücksichtigung 
. der beim Kaufschluß etwa vorhandenen menge) den Kauf- 
preis zu bewilligen.!) 

Aber auch wenn man l. 13 $ 12 von Schädigungen 
Dritter nach dem Kaufabschluß versteht, so stößt man 
überall auf Widersprüche zu anerkannten Grundsätzen der 
Klassiker. Was die zunächst erwähnte Klage aus der cautio 
damni infecti anlangt, so sahen wir früher?), daß die Stellen, 
welche dem Käufer für die Zeit nach dem Kaufabschluß 
bis zur Übergabe die cautio verweigern, unecht sind, und 
daß dem Käufer auf dem Umweg über die cautio des Ver- 
käufers gar nicht wirksam geholfen werden kann. Ebenso 
ergibt sich aus der 1.6 $4 D. 39, 3, daß der Klassiker Ulpian 
sofort mit dem Eigentumserwerb am Grundstück dem 


Käufer die actio aquae pluviae arcendae ipso iure gewährt?), 


1) Meine Haftung des Verkäufers 84. 2) S. 290f. 
8) Trotzdem soll nach der überarbeiteten l. 16 D. 39, 3 die Aktiv- 


legitimation des Verkäufers wegen eines nach der Klagerhebung und. 


nach der ihr nachfolgenden Übereignung geschehenen weiteren Schädi- 
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die vorher dem Verkäufer wegen eines während seines 
Eigentums geschehenen Eingriffs erworben war. 

Ulpianus libro quinquagesimo tertio ad edictum. 

Si quis prius quam aquae pluvise arcendae agat, 
dominium ad alium transtulerit fundi, desinit habere 
aquae pluviae arcendae actionem eaque ad eum transibit, 
cuius ager esse coepit. Cum enim damnum futurum 
contineat, ad eum qui dominus erit,: incipiet actio per- 
tinere, quamvis cum alterius dominium esset, opus a vicino 
factum sit. 

Geht nach der Ansicht Ulpians die Klage automatisch 
mit dem Eigentum auf den Käufer über, so kann er nicht 
in unserer 1. 13 citata den Verkäufer für verpflichtet erklärt 
haben, seine actio dem Käufer abzutreten. Auch gegen die 
Echtheit der an dritter Stelle genannten actio legis Aquiliae 
bestehen Bedenken. Denn, wie bereits früher ausgeführt, 
kann eine nach Fälligkeit der Übergabepflicht eingetretene 
Schädigung der Sache dem Verkäufer nur noch insofern 
Schaden bringen, als dadurch ein Anspruch des Käufers 
gegen ihn entsteht oder sein Kaufpreisanspruch beeinträch- 
tigt wird.!) Es ist nicht einzusehen, weshalb der Käufer 
auch hier neben diesen unmittelbaren Vertragsrechten noch 
Abtretung der erst durch diese Ansprüche begründeten 
Deliktsansprüche des Verkäufers gegen den dritten Be- 
schädiger sollte verlangen dürfen. Die schließlich erwähnte 
actio interdicti quod vi aut clam erscheint nicht nur sprach- 
lich 2) nichtklassisch. Denn wir sahen früher?), daß Ulpian 
in der 1.13 $4 D. 43, 24 den Käufer wegen eines Eingriffs 
nach dem Vertrag als Interessenten selbständig zum Inter- 
dikt zuläßt, daß hingegen die angeblich auch von Ulpian 
stammende. 11 $9D. 43, 24, die dem Verkäufer verschämt 


gung des Grundstücks bestehen bleiben, freilich unter Herausgabepflicht 
an den bereits Eigentümer gewordenen Käufer. Der stotternde Schluß- 
satz, der auf einmal vom Verkauf des schädigenden Grundstücks redet, 
ist wohl rein tribonianisch. 

1) Vgl.1.18 $5 i.f. D. 4,3. 

2) Darauf hat schon Eisele, Savigny-Zeitschr. 30 S. 124 hin- 
gewiesen, der noch die Häufung von vel und das Wort forte beanstandet. 

s) S. 284f. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XL. Ron. Abt. 2 


322 Ä Franz Haymann, 


die Pflicht zur Abtretung des Klagergebnisses aus dem Inter- 
dikt auferlegt, weil ja auch das incommodum scilicet des 
unvermindert bleibenden Kaufpreises den Käufer treffe, erst 
von Justinian stammt. Danach dürfte die l. 13 $ 12 citata 
in allen ihren Teilen den Kompilatoren zugehören.!) 


Von der Zessionspflicht des Verkäufers handelt auch 
die schwierige und in ihrer Bedeutung für unsere Fragen 
nicht genügend beachtete 1. 21 D. 18, 4.2) 


Paulus libro sexto decimo quaestionum. 


Venditor ex hereditate interposita stipulatione 
rem hereditariam persecutus alii vendidit. Quaeritur, 
quid ex stipulatione praestare debeat: [nam bis 
utique non committitur stipulatio, ut et rem. et pre- 
tium debeat. Et quidem si, posteaquam rem vendidit 
heres, intercessit stipulatio, credimus pretium in stipu- 
lationem venisse.. Quod si antecessit stipulatio, deinde 
rem nactus est, tunc rem debebit]. Si [ergo] hominem 
vendiderit et is decesserit, an pretium eiusdem debeat ? 
[non enim deberet Stichi promissor, si eum vendidisset, 
mortuo eo, si nulla mora processisset. Sed ubi heredi- 
tatem vendidi et postea rem ex ea vendidi, potest videri, 
ut negotium eius agam quam hereditatis. Sed hoc in 
re singulari non potest credi. Tribonian ?] Nam si eundem 
hominem tibi vendidero et necdum tradito eo alii quoque 
vendidero pretiumqgue accepero, mortuo eo videamus, ne 
nihil tibi debeam ex empto, quoniam moram in tradendo 
non feci [(pretium enim hominis venditi non ex re, sed 
propter negotiationem pereipitur)]et sic sit, quasi alii non 
vendidissem. [Tibi enim rem debebam non actionem.] 
At cum hereditas venit, facile hoc agi videtur, ut, si quid 
tamquam heres feci, id praestem emptori, quasi illius 
negotium agam. Quamadmodum fundi venditor fructus 


1) Ganz anders Levy, Konkurrenz 8. 24 Note 1: „Soweit die Stelle 
hier verwertet wird, ist an ihrer Authentizität nicht zu zweifeln. Im 
übrigen ist manches im Widerspruch mit der Custodishaftung 
des Verkäufers und verdächtig.“ 

2) Gemeinrechtliche Literatur bei Windscheid-Kipp $ 390 
Note 17; Petrazycki, Einkommen II 8. 206f. 
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praestet bonae fidei ratione, quamvis, si neglexisset ut 
alienum-nihil ei [imputare possit], (nisi dolus imputari 
posset: Paulus?) [nisi si culpa eius argueretur]. Quid 
si rem quam vendidi alio possidente petii et litis aesti- 
mationem accepi, utrum pretium illi debeo an rem? 
[Utique rem, non enim actiones ei sed rem praestare 
debeo.] Et si vi diiectus vel propter furti actionem 
duplum abstulero; nihil hoc ad emptorem pertinebit. 
[Nam si sine culpa desiit detinere venditor, actiones suas 
praestare debebit, non rem, et sic aestimationem quoque. 
Nam et aream tradere debet exusto aedificio.] | 

Die Stelle ist schwer überarbeitet. Um die außer- 
ordentlich zahlreich in dem echten Text verstreuten Ein- 
schiebungen zu erkennen, ist es vor allem wichtig, sich 
den geistigen Zusammenhang der Erörterung des Paulus 
stets "gegenwärtig zu halten, wie er trotz aller Verände- 
rungen aus den echten Bestandteilen des Fragments deut- 
lich erkennbar ist. Ich habe die Einschübe durch [ ], die 
als ausgefallen zu vermutenden echten Teile durch ( ) an- 
gedeutet. 

Echt ist zunächst der Tatbestand und die quaestio bis 
debeat. Hingegen ist die Trivialität, daß aus der Stipu- 
lation nicht Sache und ihr vom Erbschaftsverkäufer er- 
zielter Erlös geschuldet werden, schwerlich von Paulus. 
Schon Celsus hat das Stipulationsformular!) dahin aus- 
gelegt, daß der Erbschaftsverkäufer die Erbschaftssachen 
in Natur, nicht ihren Kaufpreis schulde.?2) So hat natürlich 
auch Paulus entschieden, wenn auch schwerlich auf dem 
umständlichen, schon stilistisch den kompilatorischen Schul- 
meister verratenden Wege, den unser Fragment einschlägt. 

Zu der Unterscheidung mit dem sprachlich anstößigen 
et quidem si .. . credimus venisse und quod si antecessit 
stipulatio, deinde rem nactus est, tunc rem debebit ist 
nach dem klaren Tatbestand der quaestio kein Raum: 
der Erbschaftsverkäufer hatte interposita stipulation® erst 
die Erbschaftssache erlangt und verkauft. Im folgenden 
will Paulus nur die Konsequenzen seiner Entscheidung, daß 
grundsätzlich die zur Erbschaft gehörige Sache selbst ge- 


11.50 $1D.45,1; 1.97 D. 50, 16. 2) 1.97 D. 50, 16. 
21* 
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schuldet werde, für den Unterfall erörtern, daß der zu 
Unrecht an den Dritten verkaufte Erbschaftssklave stirbt, 
ehe daß der Erbschaftsverkäufer dem Erbschaftskäufer 
gegenüber in Schuldnerverzug gekommen war, also im Fall 
nachträglicher kasueller Unmöglichkeit der aus der Stipu- 
lation geschuldeten Leistung. Zu Recht wird betont, daß 
der der Stipulationspflicht zwar widerstreitende Verkauf an 
den Dritten, da er vor dem Verzug erfolgt und selbst Ver- 
zug nicht bewirkt, die Obligation nicht perpetuiert und 
darum die Befreiung des Stipulationsschuldners und Ver- 
käufers im Fall des Todes des Sklaven nicht hindern kann. 
Dieselbe Auffassung von der Irrelevanz einer für den Unter- 
gang des Leistungsobjekts nicht kausalen positiven Ver- 
tragsverletzung des Schuldners vor dem Verzug vertritt 
Paulus auch in der l. 45 D. 44, 7, deren Inhalt echt sein 
dürfte, wenn auch das super eo conveniretur!) und das 
zweifache is, das erst den Schuldner, dann das Schuld- 
objekt bezeichnet, auf Überarbeitung hinweist. 

Paulus libro quinto ad Plautium. 

Is qui ex stipulatu Stichum debeat, si eum ante 
moram manumiserit et is priusquam super eo promissor 
conveniretur, decesserit, non tenetur. Non enim per eum 
stetisse videtur quominus eum praestaret. 

Trotzdem soll formell die Echtheit des Satzes non enim 
deberet Stichi promissor, der merkwürdig schlecht gebaut 
ist (Stichi promissor, zu deberet fehlt das Objekt, eum 
und eo bezieht sich auf das Stichi, schließlich processisset) 
nicht verteidigt werden, aber der Gedanke ist gewiß auch 
hier klassisch, mag auch vielleicht ein Glossem vorliegen 
und ein Satz des Paulus gestrichen sein. Auch die folgenden 
Sätze bis credi, die sprachlich nicht einwandfrei sind und 
spätere echte Teile inhaltlich vorwegnehmen, könnten sehr 
wohl unecht sein, ohne daß dadurch der Inhalt oder auch 
nur der gedankliche Zusammenhang beeinträchtigt wird. 
Das Potest videri ut (!) negotium eius agam quam (?) here- 
ditatis ist gewiß so nicht von Paulus geschrieben, und die 
neue Anknüpfung wieder mit sed: hoc in re singulari non 
potest credi erinnert mit dem ungeschickten in re singulari 


1) Seckel, Handwörterbuch s. v. super c in fine. 
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(das den Gegensatz zum Untergang der res singularis als 
Einzelbestandteils der geschuldeten universitas gar nicht 
zum Ausdruck bringt) und dem credi eher an Tribonian 
und dessen früheres credimus als an Paulus. Der klassische 
Gedanke aber, der mit dem echten si ergo hominem anhebt 
und erst mit nam si energisch fortgeführt wird, wird durch 
alles dies nicht in Frage gestellt. Es entsteht die Zweifels- 
frage, ob der Gläubiger nicht wenigstens jetzt nach dem 
Untergang des Schuldobjekts statt seiner die Herausgabe 
des vom Schuldner erzielten Kaufpreiserlöses verlangen 
kann. In re singulari, d. h. wenn der untergegangene 
Gegenstand das Objekt einer besonderen Schuld, z. B. aus 
einem Singularkauf bildete, wird die Frage vom Klassiker 
bestimmt verneint; die Begründung, daß der vom dritten 
Käufer erlangte Kaufpreis non ex re, sondern propter ne- 
gotiationem erzielt sei, ist offensichtlich eingeschoben, weil 
später der Klassiker, wie wir sehen werden, für solche 
„stellvertretenden commoda“ ex re genau so wie für den 
rechtsgeschäftlich erworbenen Gewinn erkennt, während 
die Kompilatoren im Fall kasueller Pamseienen zum 
Schluß anders entscheiden wollen. 

Der Klassiker kann aber seine präzise Erklärung, nach 
dem kasuellen Untergang des Kaufgegenstands werde der 
zweite Verkauf an den alius als gar nicht stattgehabt be- 
handelt, nicht mit den Worten begründet haben: Tibi enim 
rem debebam, non actionem. Denn in allen früheren Er- 
wägungen stand nur in Frage, ob der Verkäufer der Erb- 
schaft oder der res singularis die Sache oder den aus ihr 
erzielten Erlös, nicht aber ob er die Sache oder die auf den 
Erlös gerichtete actio gegen den zweiten Käufer schulde. 
Nach dem unmittelbar vorangegangenen echten vendidero 
pretiumque accepero spielt diese actio gewiß für den Klassi- 
ker keine Rolle, wie es ja auch für das Problem des commo- 
dum offenbar ganz gleichgültig ist, ob dieses in Gestalt 
eines Erlöses aus vollzogenem Kaufkontrakt oder als actio 
venditi gegen den alius auftritt. 

Für den Fall des Erbschaftsverkaufs entscheidet nun 
aber Paulus wohl in der natürlich von den Kompilatores aus- 
gemärzten Erwägung, daß hier und nur hier den Käufer die 
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Gefahr treffe!), in den folgenden, stilistisch und sachlich 
_ tadellosen Sätzen umgekehrt, weil der Verkauf eines Erb- 
schaftsbestandteils als Geschäftsführung zugunsten des Käu- 
fers der universitas angesehen werden könne, deren Ergebnis 
dem dominus negotii auszuliefern sei, wenn die Sache selbst 
nicht ausgeliefert werden könne. Und nun folgt der tief- 
sinnige Vergleich mit dem Verkäufer eines Ackerlandes. 
So wie dieser unter Umständen?), nämlich bonae fideiratione, 
zur Herausgabe der nach dem Verkauf, aber vor der Über- 
gabe gezogenen Früchte gehalten sei, aber aus der Kauf- 
klage nicht hafte, wenn er das verkaufte Land, gleich als 
ob es ihm nicht mehr gehöre, vor der Übergabe nicht mehr 
sorgsam wirtschaftlich ausnutze und ohne Früchte an den 
Käufer herausgebe, so werde auch der Erbschaftsverkäufer, 
der nach dem Verkauf der Erbschaft rein passiv verblieben 
sei, durch den Tod des Erbschaftssklaven insoweit befreit, 
während derjenige, welcher vor dem Tod durch Rechts- 
geschäft aus dem Sklaven einen Gewinn gezogen habe, nun 
zu dessen Herausgabe an den Käufer der universitas mit 
dem Tod des Sklaven verpflichtet werde. Auch hinsicht- 
lich der Fruchtziehung wollen die Kompilatoren die klas- 
sische, nur bei treuwidriger Unterlassung eintretende 
Haftung durch das ungeschickte Einschiebsel nisi si culpa 
eius argueretur zu einer positiven Diligenzpflicht verstärken. 

Dafür, daß es sich in der nun folgenden Betrachtung 
des Einzelkaufs nicht mehr um nach dem Kaufvertrag 
eingetretenen Verlust der Kaufsache, sondern nur um 
Fälle handele, in denen der Verkäufer schon beim Ver- 
tragsschluß durch das Eingreifen Dritter zur Leistung 
unvermögend gewesen sei ?), bieten die Worte des Klassikers 
auch nicht die leiseste Handhabe. Es heißt nicht si rem 
quam alio possidente vendidi, sondern si rem quam vendidi 
alio possidente petii. Die anstatt Gründen nur nichtssagende 
Wiederholung bietende Antwort utique rem, non enim 
actiones (?) ei sed rem praestare debeo, ist gewiß so nicht 


4) Vgl. die echte l.2 89 D. 18,4 und ganz entsprechend B.G. B. 2380. 

2). Vgl. später S. 336f. ®) So Cujaz opp. V 1098f., besonders 
Jhering, Abhandlungen aus dem römischen Recht S.32f. Mommsen, 
Beiträge I S. 224, Erörterungen I S. 80 Note 6 mit Literatur. 
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von Paulus geschrieben worden,_ aber daß der Klassiker - 
dem Käufer nicht die im Eigentumsprozeß gegen den pos- 
sessor contumax reichlich bemessene litis aestimatio zu- 
gesprochen haben wird, ergibt seine Entscheidung in dem 
nächsten zweifellos echten: Satz. 
- Et si vi deiectus vel propter furti actionem duplum 
abstulero, nihil hoc ad emptorem pertinebit. 

Der Käufer hat keinerlei Recht auf die gegen den ge- 
waltsamen Dejizienten oder den Dieb erstrittene Summe, weil 
ihn hier der Verlust der Kaufsache von seiner Kaufpreisschuld 
befreit. Aber mit einem dem Käufer im Hintergrund verblei- 
benden Regreßanspruch wegen irgendwelcher Verletzung von 
Custodiapflicht!) kann das kaum begründet werden. Denn 
der Verlust durch Gewalt und durch furtum wird vollständig 
gleich behandelt, ebenso wie wir früher sahen, daß die 
Klassiker die nachträglicheVerschlechterung des verkauften 
Grundstücks gleich behandelten, einerlei, ob der Eingriff 
des Dritten vi aut clam geschehen war.?2) Und doch ist 
bei den Klassikern gegenüber der Custodiapflicht zwar nicht 
das einfache furtum, wohl aber der gewaltsame Eingriff 
grundsätzlich Befreiungsgrund.?) Der mit dem byzantini- 
schen nam = aber anknüpfende Schlußsatz, der den Ver- 
käufer nicht mehr mit ego, sondern mit venditor bezeichnet) 
und für den Fall, daß der Verkäufer sine culpa desiit de- 
tinere gerade umgekehrt entscheiden will, nämlich diesen 
verpflichtet, seine actiones abzutreten und, wie es weiter 
in barbarischem Stil heißt, non rem et sic aestimationem 
quoque (!), ist selbstverständlich kompilatorisch. Denn 
selbst wenn der Verkäufer zur Bewachung der Kaufsache 
verpflichtet gewesen wäre, könnte er sehr wohl schuldlos 
den Besitz verloren haben im ersten Fall des alio pos- - 
sidente und im Fall des einfachen furtum; im Fall der 
gewaltsamen Dejektion aber ist von dieser „Schuldlosig- 
keit‘ doch auszugehen. Trotzdem führt sie Tribonian un- 
bekümmert um die Logik mit nam, als eine besondere, bis- 


1) Nachlässigkeit: Hasse, Culpa 312. Custodia im technischen 
Sinn: Schulz, Savigny-Zeitschr. 32 S. 73; Beseler 3 S. 185. 
2) Oben 8. 285f. 1.584 $7;1.18D. 13, 6;1.57D.9, 2; 
l. 23 1. f. D. 50, 17. 4) Schulz a.a. ©. 
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her nicht gegebene Eventualität ein, bei deren Vorliegen 
das klassische vorbehaltlose nihil hoc ad emptorem pertine- 
bit zunichte wird: Der schuldlose Verkäufer soll verpflichtet 
sein, all seine Ansprüche gegen die Dritten abzutreten, 
nicht die ‚Sache‘. Was das für actiones sind, wird nicht 
gesagt, obwohl das sine culpa desiit detinere das Gegeben- 
sein einer, das alio possidente wenigstens von actiones nicht 
erklärt, sowenig wie die Flucht des verkauften Sklaven in 
Iust. Inst. 3, 23, 3a die dort als zessionspflichtig genannte 
rei vindicatio und condictio verständlich macht.) Auch 
der Vergleich zum Schluß mit dem abgebrannten Haus 
ist schwerlich von Paulus. Denn ist ein Grundstück mit 
Haus verkauft, so ist nach der Einäscherung des Hauses 
das Grundstück immer noch als realer Bestandteil der 
ursprünglichen, einheitlichen Kaufsache vorhanden, geht 
aber die Kaufsache für den Verkäufer unter und dieser 
erhält statt ihrer einen Geldanspruch gegen den Dritten, der 
ihn um den Besitz gebracht hat, so ist dieser Geldanspruch 
kein Teil der ursprünglichen Kaufsache, sondern ein aliud. 
Es sind also erst die Kompilatoren, die es zum Schluß so 
drehen wollen, als ob auch der Käufer der Einzelsache, ad 
quem.nihil pertinebit, dennoch wegen desculpa desiitdetinere 
des venditor gegen diesen einen Zessionsanspruch mit actio 
emtihabe. Für Paulus ist dieses nach seinen klaren vorbehalt- 
losen Worten nach der Beschaffenheit seines Tatbestands, 
der die Unterstellung von culpa wenn nicht gerade ausschließt 
so doch höchstens gestattet, nirgends aber gebietet, und 
schließlich nach dem ganzen gedanklichen Zusammenhang 
des Fragments vollständig unmöglich; denn wir sahen, daß 
seine Fragestellung nach einem etwaigen Recht des Käufers 


auf das commodum erst daraus erwächst, daß die Kauf-. 


sache unterging, ohne daß dieser Untergang ante moram 
den Verkäuferstipulanten mit einem Interesseanspruch be- 
lastete. Der Klassiker versagt in dem uneingeschränkten 
nihil hoc ad emptorem pertinebit, dessen klare Prägnanz 
zugleich ein deutliches Wahrzeichen zur Wiederherstellung 
seines stolzen Gedankengebäudes aus byzantinischer Um- 
klammerung und Unkenntlichmachung bedeutet, dem Käu- 


1) Oben S. 317. 
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fer der res singularis jedweden Anspruch auf das stellver- 
 tretende commodum, selbst wenn für ihn feststeht, daß 
dem Käufer weder gegen den Verkäufer irgendein anderer 
Vertragsanspruch zusteht noch irgendein Anspruch gegen 
den dritten Dejizienten und Possidenten zukommen sollte. 

Wäre es nun bei dieser Rechtsanschauung des Klassikers 
denkbar, daß er, getreu dem angeblich klassischen Grundsatz 
vom periculum est emptoris in unserer Stelle, wenn auch 
nur stillschweigend die unerträglichste Folgerung gezogen 
habe, der Verkäufer, der das vom Dritten beigetriebene 
 duplum behalten dürfe, behalte außerdem noch den. Kauf- 
preisanspruch gegen den Käufer, dem seinerseits aller Ver- 
lust allein zur Last zu legen sei? Unsere Stelle ist be- 
kanntlich die Grundlage für die ausgedehnte und lebhafte 
Streitfrage, die innerhalb der Pandektenharmonistik sich um 
die Behandlung des mehrfachen Verkaufs der Sache nach den 
Grnndsätzen des periculum emptoris entsponnen hat.!) Es 
ist richtig, wenn innerhalb dieser Literatur betont worden ist, 
daß Paulus in den uns erhaltenen Teilen der Stelle die Frage 
gar nicht entscheidet, weder dort, wo er von dem sogenannten 
commodum ex negotiatione, noch hier, wo er von dem ex re. 
spricht. Für ihn handelt es sich scheinbar hier überall ex 
professo nur um die Pflichten des Verkäuferstipulanten, nicht 
um die Pflichten des Käufers. Schwerlich wäre dies Schweigen 
des Klassikers von diesem angeblichen Recht des Verkäufers 
auf den Kaufpreis, das doch auch gewiß dem Klassiker zu 
denken gegeben hätte, wie es ja auch bis heutzutage trotz 
allen dialektischen Bemühens der Gemeinrechtler die un- 
erträgliche und doch unausweichliche Konsequenz des 
Satzes vom periculum emptoris geblieben ist, anders zu 
erklären als durch die einfache Tatsache, daß dieser be- 
rühmte Satz beim Einzelkauf dem Klassiker völlig unbe- 
kannt war. Auch die Kompilatoren sprechen ihn hier nicht 
aus, sie haben wahrscheinlich den in der Verschiedenheit der 
Gefahrtragung bei Einzel- und Erbschaftskauf wurzelnden _ 
Ausgangspunkt des Paulus einfach unterdrückt, ihnen 

1) Jhering in seinen Jahrbüchern 3 S. 466f.; Österlen, Der 


mehrfache Verkauf derselben Sache 1883; Windscheid II $ 390 Note 17; 
Rabel, Haftung S. 156 zu Note 3. 
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kommt es nur darauf an, im Gegensatz zu der klaren 
Stellungnahme des Klassikers, der alles commodum, das 
rechtsgeschäftlich wie das kraft Gesetzes erlangte, dem Ver- 
käufer der Einzelsache beläßt, zu betonen, daß der Ver- 
käufer nicht bloß wegen dolus, sondern wegen jeder Nach- 
lässigkeit regreßpflichtig, daß aber der Schuldlose als Ersatz 
für die fehlende Pflicht zur Interesseleistung wenigstens zur 
Abtretung seiner Rechte gegen Dritte verbunden sei. Eben 
dieses ist auch der Inhalt der 1. 31 D. 19, 1: 

Neratius libro tertio membranarum. 

Si ea res quam ex empto praestare debebam, vi 
mihi adempta fuerit, quamvis eam custodire debuerim, 
tamen proprius est, ut nihil amplius quam actiones per- 
sequendae eius praestari a me emgptori oporteat,. quia 
custodia adversus vim parum proficit. Actiones autem 
eas non solum arbitrio, sed etiam periculo tuo tibi prae- 
stare debebo, ut omne lucrum ac dispendium te sequatur. 

Diese Stelle bildet eine wichtige Säule der Lehre von 
der Custodiapflicht des Verkäufers. Neuerdings hat Bese- 
ler!), ein Anhänger dieser Theorie, wegen des Wechsels 
vom emptor in das tu und wegen dispendium den Schluß- 
satz. als unnötig und nicht recht verständlich verdächtigt. 
Lusignani?) hat bereits auch das Vorhergehende für inter- 
‘ poliert erklärt, wenn auch aus unrichtigen Gründen. 

In der Tat dürfte kein Gedanke in der Stelle dem 
Klassiker angehören. Schon sprachlich dürften das pro- 
prius der Florentina, das die Ausgaben einfach in propius 
korrigieren, aber auch die Verbindung propius est ut opor- 
teat, die steife passivische Wendung nihil amplius quam 
actiones praestari a me venditori, weiter das nicht minder 
harte actiones persequendae eius (nämlich rei) schwerlich 
dem Stil des Neraz entsprechen, abgesehen von den bereits 
von Beseler erkannten Anstößen des Schlußsatzes. Sach- 
lich haben wir den Gesamtinhalt der Stelle, nach der der 
Verkäufer ‚‚einer Sache‘‘ diese ‚„bewachen“ soll, aber bei 
schuldloser Nichterfüllung dieser Pflicht nur auf Zession 
seiner Klagen haftet, längst als kompilatorisch aus den 


1) Beiträge 3 $.70. 2) Custodia II S.33 nach dem Referat von 
Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, S. 67£., der die Stelle für echt hält, 


Textkrit. Studien zum römischen Obligationenrecht. 331 


zahlreichen vorher erörterten Stellen erkannt. Auch hier 
wieder begegnet uns als spezifisches Kennzeichen kompila- 
torischer Mache der gänzlich farblose, unbestimmt gehaltene 
Tatbestand, der unmöglich so von dem klassischen Prak- 
tiker, sondern nur von dem doktrinären, absichtlich so 
abstrakt redenden Kompilator gestaltet sein kann. Wir 
erfahren nur, daß eine ‚verkaufte Sache‘ mit „Gewalt“ 
weggenommen sei, und es wird entschieden, daß der Ver- 
käufer zwar zur „Bewachung‘ verpflichtet gewesen, hier 
aber nur zur Abtretung seiner die Sache betreffenden _ 
actiones dem Verkäufer verbunden sei, weil ‚„Bewachung 
gegen Gewalt zuwenig ausrichte“. Ein Klassiker hätte uns 
zunächst gesagt. was für eine Sache der ego verkauft hatte, 
denn nur so war zu erkennen, welcher Art Bewachung für 
sie in Frage kam. Steht der $ 1, wie wir vermuten dürfen, 
mit dem Originalgedanken des pr. im Zusammenhang, so 
war ein servus verkauft worden, auf den mit ea res Bezug 
zu nehmen typisch kompilatorisch ist. Selbstverständlich 
hätte uns Neraz auch die Natur der vis nicht verschwiegen, 
denn wir wissen, daß die Klassiker selbst dort, wo wirklich. 
für custodia gehaftet wurde, nur einen gewaltsamen Ein- 
griff als Befreiungsgrund anerkannten, der als vis cui resisti 
non potest erschien.!) Statt dessen werden wir mit der 
doktrinären fatalistischen, ja geradezu gefährlichen Maxime 
abgespeist: Custodia adversus vim parum proficit! Die 

Bewachung nützt zuwenig: aber doch gewiß nicht immer 
zu wenig; ob sie hier genützt hätte, können wir freilich nicht 
beurteilen, weil uns der Tatbestand überall im Stich läßt. 
Selbstverständlich hätte, falls Custodiapflicht beim Verkauf 
überhaupt in Frage käme, der Klassiker erwogen, ob nicht 
etwa der Verkäufer diese vis erst schuldhaft ermöglicht, 
sei es durch positive Gefährdung, sei es durch Unterlassung 
vorbeugender Maßnahmen, und ferner, ob der vis nicht 
durch entsprechende Gegenmaßnahmen noch zur Zeit ihres 
Einwirkens zu begegnen gewesen wäre. Aus allen diesen 
Gründen ist unser unklarer Tatbestand für einen Klassiker 
"völlig unmöglich. Es ist ebenso undenkbar, daß ein genialer 
Praktiker gesagt habe, man könne mit keiner custodia, cura 


1) Vgl. die Stellen S. 327 Note 3. 
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oder diligentia eine Sache vor Beschädigung schützen!), 
wie daß Bewachung gegen Gewalt zuwenig ausrichte. Die 
Kompilatoren hingegen wollen mit solcherlei gefährlichen 
Halb- oder Viertelwahrheiten nur ihre neue nivellierende 
Lehre einschärfen, daß der Kommodatar wie der ent- 
geltliche Verwahrer oder Verkäufer bis zur Übergabe für 
custodia alias diligentia in custodiendo einstehen und frei 
sein solle bis auf die Abtretung seiner Ersatzansprüche, 
wenn der Verlust der Sache trotz Ausübung von diligentia 
boni patris familias eingetreten ist. In dem Schlußsatz 
der 1. 31 wird auf die ratio der Zessionspflicht des Ver- 
käufers verschämt hingewiesen: Periculo tuo praestare de- 
bebo.?2) Gemeint ist freilich nicht, daß die Gefahr der 
Übertragung, sondern die des Erfolgs der actiones den tu 
betreffen soll. Selbstverständlich hätte der Klassiker diese 
actiones näher bezeichnet, anstatt uns mit der so wichtig 
vorgetragenen Plattheit abzuspeisen, daß der hinsichtlich 
der actiones Zessionspflichtige diese actiones nach dem 
Gutdünken seines Gläubigers abzutreten habe. Schwer- 
lich hätte Neraz diese actiones als omne lucrum zusammen- 
gefaßt: Die Kompilatoren aber wollten mit dieser Ver- 
bindung von omne lucrum ac dispendium, das den tu treffe, 
ihren den Klassikern völlig fremden Gedanken freilich nur 
verschämt anbringen: Aller Vorteil aus dem Verlust der 
Kaufsache steht dem Käufer zu; da er nach wie vor zur 
Kaufpreiszahlung verbunden bleibe. Dieses letztere soll 
vielleicht schon mit dem ungeschickten periculo tuo tibi 
praestare debebo eingeleitet, mit dem unklassischen®) omne 
dispendium aber jedenfalls diskret in Erinnerung gebracht 
werden. Sagt doch auch Justinian in der c.1$9cC. 5, 13 
von der dos aestimata: 


!) Der angebliche Julian in 1. 41 D. 19, 2 und l. 19 D. 13, 6 oben 
S. 195f. Gerade umgekehrt will Schulz, Krit. Vierteljahrsschr. 1912, 
S. 68 die Echtheit der 1.31 D. 19, 1 damit rechtfertigen, daß nach eben- 
diesen Stellen ‚Julian die Haftung für Sachbeschädigung generell aus 
der custodia ausschließt“. 

*) Die Wendung erinnert an das tribonianische cedere autem solli- 
citatori periculo eius de dominio servi actionibus in der interpolierten 
l.14 $9 D. 11,3. 

8) Beseler III S. 69. 
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Aestimatarum enim rerum maritus quasi emptor 
et commodum sentiat et dispendium subeat et perieulum 
expectet. | 3 

Aus der gleichen Tendenz heraus haben aber auch erst 
die Byzantiner dem Käufer actio empti auf jedes nach 
dem Vertragsschluß der Kaufsache erwachsende ‚akzesso- 
rische commodum‘“ gewährt. Zwar haben bereits die Klas- 
siker, wie wir schon aus der analogen Behandlung des 
Dotal-!) und des fideikommissarisch vermachten?) Grund- 
stücks schließen dürfen, dem Käufer mit actio empti An- 
spruch auf den nach dem Kaufabschluß durch alluvio herbei- 
geführten Zuwachs des Grundstücks gegeben, aber nicht 
aus dem von Justinian in seinen Institutionen (3, 23, 3 i. f.) 
angeführten Grund nam et commodum eius esse debet, 
cuius periculum est, der sie gerade zum entgegengesetzten 
Ergebnis hätte führen müssen, sondern aus der rein prakti- 
schen Erwägung der Untrennbarkeit von Urbestandteil und 
Zuwachs, wie schon Friedrich Mommsen?) richtig ge- 
sehen hat. Es ist dieselbe Erwägung, aus der Ulpian*) den 
Nießbrauch sich auch auf dieses inerementum qui latitet 


erstrecken läßt, während die insula in flumine nata ihre 


eigenen Wege geht. Käme es aber für die Erstreckung 
der actio empti auf die Alluvion auf das periculum emptoris 
an, so müßte man beim bedingten Kauf hinsichtlich eines 
pendente condicione eintretenden Alluvionszuwachses nach 
Eintritt der Bedingung dieses incrementum latitans dem 
Verkäufer belassen, woran gewiß die Klassiker nicht ge- 
dacht haben), Justinian dagegen will hier wie in der zum 
Schluß interpolierten 1. 16 D. 32 den unselbständigen Zu- 
wachs durch alluvio mit jedwedem anderen nach Entstehung 
der Sachleistungspflicht selbständigen Zuwachs der Kauf- 
sache gleichstellen und dem Käufer unter der einheitlichen 
Begründung cuius periculum, eius commodum zusprechen. 


1)1.10 $1D. 23, 3. 

2) ]. 16 D. 32, wo das grammatisch beziehungslose vel etiam insulae 
natae eingeschoben erscheint. Vgl. die echte I. 14D. 2, h 

3) Erörterungen I 8. 17—19. 

)1984D.7,1. 

%) Mommsen a.a.0O. 8. 18. 


« 
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Diese Begründung paßt selbstverständlich auch auf 
die Früchte, auf die denn auch in der Tat nach dem 
unzweifelhaften Recht der Kompilation der Käufer schon 
vom Abschluß des ‚perfekten‘ Kaufgeschäfts an Anspruch 
. hat.!) Es wird zu erweisen sein, daß dieser Grundsatz 
den Klassikern völlig fremd war, daß diese vielmehr, gerade 
weil sie bis zur Übergabe dem Verkäufer das periculum 
auferlegten, diesem bis zum gleichen Zeitpunkt auch die 
Früchte zusprachen. 

Das gegenteilige Recht der Kompilation raubt dem 
besitzenden Verkäufer jedweden Ansporn zur intensiven 
Ausnutzung und Bewirtschaftung der Kaufsache schon vom 
Abschluß des Kaufs an?), während der Gesetzgeber Tri- 
bonian?) freilich die Fruchterstattungspflicht des mit con- 
dicetio ob rem non secutam haftenden Herausgabeschuldners 
mit der gegenteiligen Erwägung rechtfertigt: 

Ratio autem haec est quod si sponsus non conve- 
. niebatur restituere fructus, licuerat ei neglegere fundum. 

Aber den Klassikern dürfen wir nicht ohne zwingenden 
Beweis zutrauen, daß sie aus dem quidquid der bonae-fidei- 
Formel der actio empti ein nicht nur volkswirtschaftlich 
schädliches, sondern auch zu tausend Streitfragen in der 
Praxis Anlaß gebendes und dem durchschnittlichen Partei- 
willen so wenig entsprechendes Dispositivrecht®) abgeleitet 
hätten. Wäre die Auffassung der Kompilation über die 
Fruchtleistungspflicht des Verkäufers die-.der Klassiker ge- 
wesen, so wäre damit schon die von Seckel zur Erklärung 
der angeblichen Custodiapflicht des Verkäufers heran- 
gezogene Erklärung als unklassisch dargetan, nach der 
der Verkäufer beim Erfüllungsaufschub als Kommodatar 
behandelt sei. Die Klassiker hätten vielmehr ihn wie den 
Verwalter fremden Gutes vom Vertragsschluß an behandelt, 
wie die Gemeinrechtler nach dem Recht der Kompilation 


— 


ı) 1]. 381; f. D. 19, 1; 1.13 $$ 13, 18 eodem; ]. 38$8D. 22,1; 
0.13 C. 4, 49. 

t) Vgl. Petrazycki, Einkommen II S. 39. “ 

®) In der schwer interpolierten (Levy, Savigny-Zeitschr. 36 S. 38°) 
1.38 $1i.f. D. 22,1. 

*) Petrazycki a. a. O. 8. 38f. 
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auch ganz zutreffend lehren, indem sie den praktisch ge- 


fährlichsten, zu tausend Streitpunkten!) Anlaß gebenden . 


Konsequenzen der Lehre durch die Annahme eines gegen- 
teiligen Parteiwillens begegneten. Jedenfalls berichtet uns 
Paulus in der Il. 38 $ 7 D. 22, 1, daß bereits Sabinus und 
Cassius grundsätzlich für den Fall obligatorischer Heraus- 
gabepflicht schuldnerischen Eigentums den gegenteiligen 
Standpunkt vertraten. 

Siactionem habeam ad id consequendum, quod meum 
non fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequar, 
etiamsi mora facta sit. Quod si acceptum est iudicium, 
tunc Sabinus et Cassius ex aequitate fructus quoque 
post acceptum iudicium praestandos putant, ut causa 
restituatur, quod puto recte dici. 

Trotz der Gefahrtragung gewähren bekanntlich die 
Klassiker dem Gläubiger aus Stipulation 2) und Vermächt- 
nis3) keinen Anspruch auf das akzessorisch e commodum, und 
schon Mommsen®) hatgegendenVersuch, dies ausder stricti- 
iuris-Natur dieser Ansprüche zu erklären, zutreffend auf die 
gleiche Regelung im Fall der Leistungspflicht aus Fideikom- 
miß hingewiesen. So sind denn auch alle bisherigen Versuche, 
. die Ausnahmeregelung hinsichtlich der Verkäuferschuld 
dogmatisch 5) oder historisch ®) zu erklären, völlig mißlungen. 


1) Man erwäge die stets notwendige Abrechnung aus der gesetz- 
lichen Verwaltung des Verkäufers unter Berücksichtigung des Grund- 
satzes der 1.46 D. 22, 1. 

2)1. 38 $ 7 D. 22, 1; Mommsen, Erörterungen IS. 33; Petra- 
zycki IL S. 11f. Siehe selbst Justinian für das Schenkungsversprechen 
l. 22 D. 39, 5, für das Dotalversprechen c. 31 $ 5 C. 5, 12. 

®) Gaius II 280; Pauli sent. 3, 8, 4; 1. 26 D. 32; 1. 24 $2 D. 35, 2; 
1.8D. 22, 1;1.14 D.eod. Mommsen, Erörterungen I S. 36f.; Petra- 
zycki IS.11. 2) A.a. 0. S. 28; 36f. 

5) Vgl. etwa Mommsen a. a. O. S. 29—30. Gegen diese halt- 
losen Deduktionen aus der Entäußerungsnatur des Kaufs treffend Petra- 
zycki.a.a. O. 8.45: „Es ist vielmehr anzuerkennen, daß die römischen 
Regeln über den konsensualen Kauf weder der Natur des Rechts- 
geschäfts“ noch den „praktischen Bedürfnissen des Rechtsverkehrs ent- 
sprachen“. Vgl. auch die vortreffliche Polemik gegen Jhering in der 
Note 2 daselbst. 

°) Petrazycki a. a. O. S. 43 nach dem Vorgang von Pernice, 
Labeo I S. 456f. 
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Es ist ebenso unfaßlich, daß unsere modernen Gesetzbücher 
die Parteierklärung im obligatorischen-Kaufgeschäft so 
gänzlich verschieden wie die die bonae fidei-Formel des 
Konsensualkaufs kommentierenden Klassiker sollten auf- 
gefaßt, wie daß sie hierbei die grundlegenden Unterschiede 
zwischen Realkauf und einem mit dem Austausch von Ver- 
sprechungen sich zunächst begnügenden Parteiwillen aus 
einer unfaßlichen ‚‚vis inertiae‘ heraus nicht sollten ge- 
würdigt haben. 

Was aber gegen die Klassizität der Fruchtherausgabe- 
pflicht des Verkäufers weiterhin einnimmt, ist der Mangel 
jedweder Rechtfertigung etwa aus der bona fides der Formel, 
so daß der auf den oben wiedergegebenen $7 cit. und den 
dort proklamierten Grundsatz si actionem habeam ad id 
consequendum guod meum non fuit, fructus non consequar 
unmittelbar folgende $ 8: Ex causa etiam emptionis fructus 
restituendi sunt, im Mund desselben Paulus geradezu un- 
faßlich erscheint. Hinzu kommt, daß bekanntlich die Klas- 
siker den Käufer zur Verzinsung des Kaufpreises erst nach 
Übergabe der Kaufsache für verpflichtet erklären und diese 
Pflicht aus der aequitas ausdrücklich unter der Erwägung 
ableiten, daß nunmehr der Käufer die Möglichkeit habe, 
auch seinerseits die Früchte der Kaufsache zu ziehen.!) 

Konnten dieselben Klassiker als ein Gebot der aequitas 
lehren, daß der Käufer vom Vertragsschluß an die Früchte 
der Kaufsache verlangen dürfe, obwohl er bis zur Übergabe 
der Kaufsache die Früchte des Kaufpreiskapitals weiter 
ziehen konnte ? 

Daß den Klassikern diese Inkonsequenz fremd war, 
zeigt m. E. schon die Art, in der Ulpian in 1. 13 $20 D. 19, 1 
die gesetzliche Zinspflicht des Käufers rechtfertigt: 

Veniunt autem in hoc iudicium infra scripta. In 
primis pretium, quanti res venit. Item usurae preti 
post diem traditionis. Nam cum re emptor fruatur, 
aequissimum est eum usuras pretii pendere. 


t) Papinian fragm. Vat. 2 und 15; Paulus in l. 16 $ 1 und I. 18 
$1D. 22, 1; Ulpian in l. 13 $ 20 und 21 D, 19, 1; Kaiser Septimius 
Severus und Caracalla in c. 2 C. 4, 32; Diokletian in c. 5 C. 4, 49. 
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Hätte Ulpian etwas davon gewußt, daß der Verkäufer 
alle Früchte schon vom Abschluß der emptio perfecta an 
an den Käufer abzuliefern habe, so hätte er unmöglich als 
den Beginn des frui des emptor den Zeitpunkt der Über- 
gabe annehmen können. Denn auch der ‚‚nutzt‘“, der durch 
den Verkäufer als Verwalter die Früchte ernten läßt. 

Nieht minder deutlich ist der Ausspruch des Paulus 
in den Sentenzen II 17, 7 in der Fassung, wie sie der uns 


durch Cujaz!) übermittelte, besonders wertvolle codex Ve- 


sontinus überliefert: 

Ex die emptionis si pretium numeratum sit, et 
fructus et operae servorum et fetus pecorum et ancilla- 
rum partus ad emptorem pertinent. 

Nicht grundsätzlich schon vom Abschluß des Kauf- 
vertrags an, sondern nur dann, wenn damals bereits der 
Kaufpreis entrichtet ist, spricht Paulus von diesem Zeit- 


punkt an dem Käufer die Nutzungen und sonstigen akzes- 


sorischen commoda der Kaufsache zu. 

So steht der Satz mit der klassischen Rechtfertigung 
der Zinspflicht des Käufers von der Übergabe der Kauf- 
sache an im besten Einklang, ebenso aber auch mit. dem 


1) Observ. et emend. 21, 15 i. f., wo selbst Cujaz zu Recht” aus 
sachlichen Gründen dieser Lesart des liber vetustissimus (obs. et em. 
21,13) vor der der Westgoten si pars pretii numerata sit (die Krüger 
einfach streicht) den Vorzug gibt, während Schulz, Sav.-Zeitschr. 
38, 123 Note das Gegenteil verficht, ‚‚gerade weil der Breviartext auf 
den ersten Blick unerklärlich ist“. Der Gedanke Huschkes, diese 
Worte in den $8 vor competit einzuschieben, wird m. E. auch sachlich 
durch nichts gerechtfertigt. Denn von den gegen die Lesart der Hand- 
schriften von Huschke angeführten Belegstellen bildet die 1. 13 $ 10 
D. 19, 1 gar keinen Widerspruch, vgl. später. Der $ 13 aber ist inter- 
poliert, die 1.7 pr. D. 18, 6 betrifft bei Paulus gar nicht die actio empti.. 
Das si pars pretii numersta est stellt übrigens bestenfalls gegenüber 
dem völlig ausreichenden ad pretium recuperandum im $ 8 etwas 
peinlich Überflüssiges dar, ganz abgesehen von der hier besonders merk- 
würdig wirkenden Betonung der pars pretii numerata. Gegen Huschke 
vgl. schon Schulz a. a. O. und die dort ziiierten Di Marzo bull. 15, 115! 
und Pringsheim, Kauf S. 851. Sachlich besteht jedenfalls kein 
Zusammenhang zwischen dem $ 7 und dem Problem des Ulpian in 
D. 19,1. 13, 9. Der zur Rettung der pars pretii unternommene Er- 
klärungsversuch von Schulz scheitert schon daran, daß er dem Epi- 
tomator einen ganz abstrusen Rechtsgedanken unterstellt. 
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2 As SED ZB SEE 


338 Frunz Haymann, 


Grundsatz des Paulus in der l. 38 $ 7 D. 22, 1, während die 
Vermutung, daß erst die Kompilatoren aus dem jetzt das 
Gegenteil sagenden, aber verkürzt erscheinenden $ 8. die 
Worte der Sentenzen si pretium numeratum sit gestrichen 
haben, kaum noch besonders gewagt erscheint. 

Denn auch der von Paulus in der 1. 16 $ 1 D. 22, 1 be- 
richtete Kaiserbescheid ist von dem Standpunkt der Kom- 
pilation, nach dem der Verkäufer schon vom Kaufabschluß 
an nur für Rechnung des Käufers die Früchte zieht, ganz 
undenkbar. " 

Paulus libro primo decretorum. 

Cum usurae pretii fundi ab eo, qui a fisco emerat, 
peterentur et emptor negaret traditam sibi possessionem, 
imperator decrevit iniquum esse usuras ab eo exigi, 
qui fructus non percepisset. 

Auch hier wird als selbstverständlich vorausgesetzt, 
daß grundsätzlich erst mit der Übergabe der Kaufsache 
dem Käufer die Früchte zukommen, vor der Übergabe 
nur vice mutua, wie sich Papinian libro tertio responsorum 
(fragm. Vat. 2) ausdrückt. 

Usurae venditori post traditam possessionem arbitrio 
iydieis praestantur. Ante traditam autem possessionem 
emptori quogue fructus rei vice mutua praeberi necesse 
est. In neutro mora considerabitur. 

Wennin1.31$1D.19,1 Nerazden Verkäufer des Sklaven 
verpflichtet: Et non solum quod ipse per eum adquisi, 
praestare debeo, sed et id quod emptor iam tunc sibi tradito 
servo adquisiturus fuisset, so setzt dieser Torso, seine Unbe- 
rührtheit vorausgesetzt, unbestritten Verzug des ego voraus, 

Damit steht der Ausspruch Papinians aus dem dritten 
"Buch der Responsen Vat. fragm. 15 durchaus nicht im 
Widerspruch. 

Fructus pendentes etsi maturi fuerunt, si eos ven- 
ditor post venditionem ante diem solvendi pretii percepit, 
emptori restituendos esse convenit, si non aliud inter 
contrahentes placuit. 

. Denn Papinian sagt hier nicht etwa, wie die zur Ver- 
_ einigung mit dem Recht der Kompilation um jeden Preis 
bereite Pandektenharmonistik verstehen möchte, daß dem 
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Käufer alle nach dem Kaufabschluß gezogenen Früchte 
auf Grund seiner actio empti zustehen, sondern vielmehr 
nur, daß ihm die beim Vertragsschluß vorhandenen 
fructus pendentes selbst dann zustehen, wenn sie vom 
Verkäufer als reif vor dem Zahlungstermin geerntet 
worden sind. Daraus ergibt sich gerade für den, der ge- 
nauer zusieht, daß der Klassiker grundsätzlich für den 
Moment, von dem an dem Käufer die Früchte zustehen, 
' nicht etwa den Kaufabschluß, sondern den Termin der 
Preiszahlung ansieht, und nur für die bereits vorhandenen 
hängenden: Früchte eine Ausnahme macht, deren Schick- 
lichkeit (convenit) er offenbar aus dem Parteiwillen ab- 
leitet, der bei Bestimmung des Kaufpreises die bereits 
vorhandenen Früchte neben dem Wert des Grundstücks 


mit zu berücksichtigen pflegt. Vom Standpunkt der Kom-. 


pilation, der vom Kaufabschluß an in dem Verkäufer nur 
noch den Verwalter des Käufers sieht, wäre die besondere 
Betonung von fructus pendentes und ihrer Perzeption vor 
dem vereinbarten Zahlungstermin unverständlich. So aber 
liefern sie ein nicht minder wertvolles Argument gegen die 
Klassizität des Fruchtziehungsrechts der Kompilation, wie 


der offenbar auf Papinian zurückgehende Ausspruch Ulpians 


in der echten 1.13 $ 10 D. 19, 1: 
Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 
Si fructibus iam maturis ager distractus sit, etiam 
fructus emptori cedere, nisi aliud convenit, exploratum est. 
Nicht alle Früchte, die zwischen perfektem Vertrags- 


schluß und der vielleicht vertragsmäßig noch längere Zeit‘ 


hinausgeschobenen Übergabe geerntet werden, sollen kraft 
Gesetzes dem Käufer zufallen, wohl aber was als fructus 
iam maturi schon beim Vertragsschluß vorhanden war und 
danach als mitverkauft bei richtiger Vertragsaus- 
legung zu gelten hat. 

Dieses unser Ergebnis kann durch die zweifellos über- 
arbeitete I. 4 D. 22, 1 nicht erschüttert werden. 

Papinianus libro vicesimo septimo quaestionum. 

Si stipulatus sis rem dari vacuamque possessionem 
tradi, fructus postea captos actione incerti ex stipulatu 
propter inferiora verba consecuturum te ratio suadet. 

298 
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An idem de partu ancillae responderi possit, consideran- 
dum est. Nam quod ad verba superiora pertinet, sive 
factum rei promittendi sive effectum per (mancipationem) 
[traditionem] dominii transferendi continent, partus non 
continetur. Verum si emptor a venditore [novandi animo] 
. ita stipulatus est, factum (mancipandi) [tradendi] stipu- 
latus intellegitur, quia non est verisimile plus venditorem 
promisisse quam iudicio empti praestare compelleretur. 
Sed tamen propter illa verba, ‚„vacuamque possessionem 
tradi‘‘ potest dici partus quoque rationem committi in- 
certi stipulatione. Etenim ancilla tradita partum postea 
editum in bonis reus stipulandi habere potuisset. 

Si post contractam emptionem ante interpositam 
stipulationem partus editus aut aliquid per servum ven- 
ditori adquisitum est, quod ex stipulatu consequi non 
poterit, iudicio empti consequitur. Id enim quod non 
confertur in causam novationis, iure pristino peti potest. 

Man wird Beseler!) zugeben müssen, daß schon 

das principium der Stelle schwer interpoliert ist, wenn man 
auch seinen Besserungsvorschlägen skeptisch gegenüber- 
steht. Wäre der schon im ersten Satz enthaltene Grund- 
gedanke des principium echt, daß aus der stipulatio vacuam 
possessionem ‚rei‘ tradi auch die Erträgnisse der ‚‚res‘“ 
nach der ‚ratio‘ gefordert werden können, so wäre der 
sicherlich echte kategorische Ausspruch des Paulus in der 
l. 38 8 7 D. 22, 1 einfach undenkbar. In Wahrheit aber 
mutet uns die l. 4 auf Schritt und Tritt Unmöglichkeiten 
zu. Keinerlei ‚ratio: suadet“, daß zwar nicht aus den 
verba superiora im Sinn der Stelle: rem dari, wohl aber 
gerade aus den verba inferiora, das soll heißen: vacuam 
possessionem tradi, der Anspruch auf fructus rei und gar 
noch unangesehen jedweder mora erhoben werden könne. 
Die Begründung, die nach der Aufforderung considerandum 
an idem de partu ancillae responderi possit, mit potest 
dici entscheidet, auch hier könne der Anspruch zwar nicht 
aus den superiora verba (rem [!] dari), wohl aber aus den 
inferiora vacuam possessionem (scilicet: ancillae!!) tradi ab- 


1) Beiträge I S. 88f. Viel zu wenig beanstandet von Blume, 
Savigny-Zeitschr. 19 S. 2£. 
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geleitet werden, ist nicht nur sprachlich wegen des barbari- 
- schen partus quoque rationem committi incerti stipulatione 
für Papinian unmöglich, sondern vor allem sachlich, weil 
die nun an die Stelle der mysteriösen ratio suadens tretende 
konkrete Begründung in dem etenim-Satz genau so gut 
oder vielmehr schlecht — zumal noch mangels jedweder 
mora debitoris — hinsichtlich der superiora verba ancillam 
dari hätte einsetzen können. Hätte der Promittent dieses 
Versprechen erfüllt, so hätte der jetzt als reus stipulandi 
auftretende tu den partus nicht nur in bonis gehabt, son- 
dern sogar zu zivilem Eigentum erworben. Irre ich nicht 
sehr, so ist der ursprüngliche Gedanke des principium da- 
durch von den Kompilatoren unhaltbar entstellt, daß sie 
im ersten Satz die inferiora verba der Stipulationsformel 
gestrichen haben, aus denen heraus und keineswegs aus dem 
dazu gänzlich untauglichen vacuam possessionem tradi, die 
jetzt als verba inferiora erscheinen, der Klassiker die 
Ansprüche des tu auf fructus und partus ancillae erwogen 
hat. Die Interpolation des $ 1 ergibt sich schon aus dem 
lotterischen Tatbestand, der gleich dem principium uns 
über die Kaufsache im unklaren läßt, wohl aber von partus 
editus und gleich danach von einem Erwerb ‚per servum“ 
redet, den ‚er‘ — nämlich der emptor, es geht aber nur 
venditori voraus — ex stipulatu nicht wird erlangen können. 
Was das für ein Erwerb sein mag, der nach dem Kauf- 
abschluß, aber vor der Stipulation durch ‚den Sklaven“ 
dem Verkäufer zufällt, aber den aus der Stipulation der 
Käufer nicht wird erlangen können, bleibt dunkel. Den 
Kompilatoren kommt es nur darauf an, mit dem harten 
Subjektwechsel poterit und consequitur dem ‚er‘ zu diesem 
Erwerb die actio empti zuzusprechen. Daß der Klassiker 
im Original von der Bedeutung der actio empti bei ge- 
schehener Stipulation gehandelt hat, ergeben die schon 
sprachlich echt anmutenden Oasen im principium von quia 
bis compelleretur und der Schlußsatz id enim im $1. Für 
die Klassizität des acti empti auf die Früchte der Kauf- 
sache beweist die Stelle sowenig wie die gleichfalls inter- 
- polierte .3 81 D.19,1: 
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Pompenius libro nono ad Sabinum. 

Si emptor vacuam possessionem tradi stipulatus sit 
et ex stipulatu agat, fructus non venient in eam actio- 
nem, quia et qui fundum dari stipularetur, vacuam quo- 
que possessionem tradi oportere stipulari intellegitur, nec 
tamen fructuum praestatio ea. stipulatione continetur, 
neque rursus plus debet in stipulatione. Sed ex empto 
superesse ad fructuum praestationem. 


Der dem Paulusausspruch der 1.38 $7 D. 22, 1 ent- 
sprechende Grundgedanke des ersten Satzes, der sowohl aus 
der Stipulation :vacuam possessionem fundi tradi wie fun- . 
dum dari einen Anspruch auf die Früchte ablehnt, ist sicher- 
lich echt, so gewiß, wie zum Schluß der Klassiker nicht 
den Satz mit neque rursus plus debet esse in stipulatione 
sinnlos abgebrochen haben kann. Die offenbare Kürzung 
wäre verständlich, wenn der Klassiker etwa ähnlich Papi- 
nian in der l. 4 D. 22, 1 fortgefahren wäre: quam emptor 
iudicio empti consequi potuisset, wie dies das auch hier 
erörterte Schema, die Vergleichung der Rechte aus Stipu- 
lation und Kauf als Ergänzung des neque plus nahelegt. 
Der Schlußsatz mit seiner in der Luft schwebenden accusa- 
tivus-cum-infinitivo-Konstruktion und all den weiteren 
sprachlichen Anständen ex empto (ohne actionem)!) superesse 
ad fructuum praestationem (anstatt etwa fructus conse- 
quendos) sagt freilich das gerade Gegenteil und ist in der 
gleichen Tendenz interpoliert, wie der eben betrachtete $ 1 
der 1.4 D. 22, 1. 

Ganz zu Unrecht hat die gemeinrechtliche Lehre auch 
die 1.38 $5 D. 28, 5 als Beleg für den Anspruch des Käufers 
auf die Erträgnisse der Kaufsache herangezogen. 


Iulianus libro trigesimo digestorum. 

Cum venditor servum ante traditionem ab emptore 
pro parte heredem sceriptum adire iubet, restituere co- 
heredi servi necesse habet, quia lucrum facere eius servi 
iure quem vendidit, non debet. Plane non totum quod 

‘ adquisierit restituit, sed pro ea dumtaxat parte, qua 
servus coheredem habuerit. 


!) Vgl. über das Interpolationsindiz Cornil in Nouvelle revu® 
bistorique 1910, p. 158f., der unsere Stelle nicht erwähnt. 


on Be 
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Denn hier handelt es sich um ein Erträgnis ex re ven- 
dita, das der Käufer selbst nur mit Rücksicht auf den 
ihm aus dem Kaufvertrag geschuldeten Erwerb der Kauf- 
sache zugunsten des Sklaven angeordnet hatte. Hier ist 
der Verkäufer den übrigen Erben des Käufers aus der 


bonae-fidei-Formel der actio empti zur Herausgabe der 


Akzession verpflichtet, soweit diese Erben überhaupt zur 


Erbschaft gelangen. 


Gegen die Klassizität der Pflicht des Verkäufers zur 
Herausgabe der Früchte darf aber andererseits nicht an- 
geführt werden die 1.13 $ 11 D.19, 1: 

Ulpianus libro 32 ad edictum. 

Si in locatis ager fuit, pensiones utique ei cedent, 
qui loeaverat. Idem et in praediis urbanis, nisi si quid 
nominatim convenisse proponatur. 

Denn hier ist keineswegs nur der nisi-Satz mit Eisele 2 
Krüger zu beanstanden. 

Si in locatis ager fuit anstatt si ager venditus locatus 
fuerit ist sehr auffallend, ebenso wie die wenig logische 
Bezeichnung des Verkäufers als is qui locaverat. Der 
Klassiker hätte ebenso wie im vorangehenden $ 10 hin- 
sichtlich der Naturalfrüchte auch hier uns im Tatbestand 
mitgeteilt, ob der Acker bereits beim Vertragsschluß ver- 
pachtet war oder erst nachher vom Verkäufer verpachtet 


“worden ist. Die legislativ verfehlte Tendenz der Byzantiner, 


die Naturalfrüchte alsbald dem Erwerber zuzusprechen, die 
Pachtzinsfrüchte aber mangels gegenteiliger Abrede dem 
Auktor zu belassen, hat für den Fall der Nießbrauchs- 
bestellung zu einer bereits von Eisele?) aufgedeckten Inter- 
polation der 1. 59 $ 1 D. 7, 1 geführt. 

Paulus libro tertio sententiarum. 

. Quidquid in fundo nascitur vel quidquid inde per- 
cipitur, ad fructuarium pertinet, pensiones quoque iam 
antea locatorum agrorum, [si ipsae quoque specialiter 
comprehensae sint]. Sed ad exemplum venditionis, nisi 
fuerint specialiter exceptae, potest usufructuarius con- 
ductorem repellere. 


1) Savigny-Zeitschr. 10, 310. 
2) Savigny-Zeitschr. 13 S. 120-121. 
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Der Widerspruch zwischen dem unbedingten quidquid 
inde percipitur und dem eingeklammerten si-Satz ist ebenso 
offensichtlich, wie der si-Satz selbst sachlich unbegründet. 
Die Byzantiner meinten, es müsse dem Nießbraucher oder 
Käufer genügen, daß er den Pächter austreiben dürfe, ohne 
zu bedenken, daß damit das Recht des Auktor auf den 
weiteren Pachtzins vereitelt würde. Wiewenig Ulpian etwas 
von der ganzen Unterscheidung weiß, zeigt Ulpian-Papinian 
in 1. 7 pr. — $3 D.24,3. Ebenso entscheidet Papinian am 
Ennde der interessanten 1. 50 D. 49, 14, daß dem Käufer 
der nach der Besitzeinweisung erst fällig werdende Pacht- 
zins selbst für vorher vom Kolon des verkaufenden Fiskus 
schon geerntete fructus aridi zustehen solle. Von einem pen- 
siones utique ei cedent qui locaverat weiß Papinian nichts. 

Hingegen enthalten die $$ 13 und 18 der 1. 13 D. 19, 1 
ganz deutlich für alle übrigen vom Kaufabschluß erwachsen- 
den natürlichen und juristischen Erträgnisse der Kaufsache 
die Herausgabepflicht des Verkäufers. 

Item si quid ex operis servorum vel vecturis jiumento- 
rum vel navium quaesitum est, emptori praestabitur, et 
si quid peculio eorum accessit, non tamen si quid ex re 
venditoris. 

Si quid servo distracto venditor donavit ante tradi- 
tionem, hoc quoque restitui!) debet. Hereditates quoque 
per servum adquisitae et legata omnia, nec distinguendum, 

. eulus respectu ista sint relicta. Item quod ex operis 
servus praestitit venditori, emptori restituendum est, nisi 
ideo dies traditionis ex pacto prorogatus est, ut ad ven- 
ditorem operae pertinerent. 

Sprachlich nicht ganz korrekt erscheint hier im $ 13: 
Das perfect quaesitum est und accessit trotz des futurum 
im Nachsatz, ferner das eorum, obwohl zunächst navium 
und iumentorum vorangeht; im $ 18: Das absolut ge- 
brauchte donavit, falls man das servo distracto nach seiner 
Stellung als ablativus absolutus faßt, das zweimalige quo- 
que, das hereditates und legata omnia (?) mit dem aus 
dem Vorigen zu ergänzenden Prädikat debet, adquisitae 


1) Über diese angebliche Restitutionspflicht des Verkäufers Levy, 
Savigny-Zeitschr. 36 S. 36. 
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an falscher Stelle, das ista. Aber auch rein sachlich zwingt 
das Ergebnis unserer Untersuchung zu der Annahme, daß 
hier die Kompilatoren im $ 13 vielleicht durch eine dem 
Umfang nach geringe Abänderung den klassischen Gedanken 
in sein Gegenteil verkehrt haben, wenigstens hinsichtlich 
der Erträgnisse der Hauptsache. Denn daß im Fall des 
Mitverkaufs des peculium auch ein nach dem Vertrags- 
schluß eintretender Zuwachs dem Käufer zufiel, mögen 
die Klassiker sehr wohl aus der fluktuierenden Natur dieses 
Kaufobjekts als dem Parteiwillen entsprechend abgeleitet 
haben. Hiergegen spricht der $ 18 in all seinen Teilen 
dem durchschnittlichen Parteiwillen Hohn!), so etwa, daß 
der Verkäufer auch herausgeben soll, was er selbst nach 
dem Vertragsschluß dem Sklaven schenkt oder was nur 
seiner Person durch letztwilliges Bedenken des Sklaven vor 
der Übergabe zugewendet wird. Daß dem Ulpian solche 
Absurditäten ganz fremd sind, zeigt schon seine unbefangene 
Darstellung im $ 10 und $ 20 desselben Fragments, die 
wir früher erörterten. 

Nicht im Widerspruch mit unserer Auffassung stehen 
die c. 13 und 16 C. 4, 49 von Diocletian und Maximian, 
falls perfectus hier den durch Übergabe vollzogenen Kauf 
bedeutet. Somit enthält der $ 446 unseres BGB., auch 
insofern er die Früchte der Kaufsache erst mit der Über- 
gäbe dem Käufer zuspricht, nicht nur die Rückkehr zum 


deutschen Recht?), sondern damit zugleich zu der durch- 


sichtigen Klarheit der römischen Klassiker. 

Auf die allgemeine Frage der custodia venditoris zu- 
rück führt uns die nach ähnlichen Gesichtspunkten wie die 
l. 31 pr. D. 19, 1 heillos überarbeitete 1. 12 D. 18, 6 

Alfenus Varus libro secundo digestorum. 


Si vendita insula combusta esset, cum incendium | 


sine culpa fieri non possit, quid iuris sit? Respondit 


1) Auch diese geradezu exorbitanten und unerklärlichen Sätze 
“ will Petrazycki, Einkommen II S. 47 als Überbleibsel des Realkaufs 
erklären, die vom ursprünglichen „Restitutionsanspruch des Real- 
käufers auf den Leistungsanspruch des Konsensualkäufers übergegangen 
seien“, was ganz unfaßlich erscheint. 


®) Gierke, Deutsches Privatrecht III $ 192 IV 1. 
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quia sine patris familias culpa fieri non potest neque 
si servorum neglegentia factum esset, continuo dominus 
in culpa erit, quam ob rem si venditor eam diligentiam 
adhibuisset in insula custodienda, quam debent homines 
frugi et diligentes praestare, si quid accidisset nihil ad 
eum pertinebit. | 

Hier ist bald jedes Wort formell und sachlich anstößig. 
Die Verkehrtheit in der Anfrage, ein Brand könne nicht ohne 
‘Schuld entstehen !), ebenso wie die Plattheit, eine Nachlässig- 
keit des Sklaven bedeute noch keine Schuld seines Herrn, 
haben gleichfalls hier nur die Aufgabe einzuschärfen, daß 
der Verkäufer nur für eigene culpa einstehe. Natürlich kann 
die zum Schluß auftretende Legaldefinition der culpa als 
diligentia quam debent homines frugi et diligentes prae- 
stare auch nicht von Alfen stammen. Denn die homines 
frugi et diligentes?) schulden keine andere oder gar größere 
Sorgsamkeit als die anderen mit nicht so wertvollen Eigen- 
schaften behafteten Verkäufer. Versuche, eine so heillos 
verdorbene Stelle wiederherzustellen 3), haben kaum irgend- 
welchen Wert, da sie niemanden aus dem gegnerischen 
Lager überzeugen werden. Nur so viel scheint mir gewiß, 
daß Alfenus Varus die Haftung des Verkäufers für nach- 
trägliche Zerstörung der Kaufsache nicht nach einem stren- 
gern Maßstab bemessen haben wird, als wie ihn später noch 
Labeo in der 1. 54 D. 19, 1, vom Gesichtspunkt des dolus 
ausgehend ®) vertreten hat. 

Nach alledem wird man in Zukunft davon absehen 
müssen, aus Stellen der Kompilation, die dem Verkäufer 
eine Verpflichtung zum custodire oder zu custodia oder 
auch nur zu diligentia auferlegen, irgendwelche Schlüsse 
dafür zu ziehen, daß auch im klassischen Recht der Ver- 


1) Hingegen echt die vorsichtige Empirie des Paulus in 1. 3 $ 1 
D. 1, 15: Quia plerumque incendia fiunt culpa inhabitantium. 

?) Die Wendung erinnert an die bekannte Bezugnahme des Reichs- 
gerichts auf das „‚Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden“ 
bei Bestimmung des Begriffs der guten Sitten. 

8) Vgl. z. B. Seckel a. a. O. S. 118, andererseits Schulz, Krit. 
Vierteljahrsschr. 1912, S. 60. 

#) Oben S. 2571f. 
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käufer für custodia oder auch nur für diligentia gehaftet 
habe. Denn wir sahen: Die Kompilatoren gebrauchen 
die Wendungen custodiam und diligentiam praestare pro- 
miscue, indem sie den nach klassischem Recht Custodia- 
pflichtigen ebenso wie den bei den Klassikern nur wegen 
Verstoßes gegen die Vertragstreue haftbaren Mietern und 
Verkäufern durch energische Interpolationen jeweils die 
Einhaltung der diligentia boni patris familias bei Bewahrung 
der Sache vor Eingriffen Dritter zur Pflicht machen. Die 
‘ Interpolation der Stellen, die dem Verkäufer aus einer an- 
geblichen Custodiapflicht heraus die Erwirkung der cautio 
damni infecti auferlegen, ist früher bereits erörtert.!) In 
unseren Zusammenhang gehört noch die längst als unecht 
erkannte 1. 3 D. 18, 6: 

Paulus libro quinto ad Sabinum. 

Custodiam autem venditor talem praestare debet, 

quam praestant hi quibus res commodata est, ut dili- 

gentiam praestet exactiorem quam in suis rebus adhiberet. 

Sehr richtig bemerkt schon Seckel?): ‚Grade der cu- 
stodia gibt es nicht, weshalb alle Qualitätsbezeichnungen 
von custodia als interpoliert zu erachten sind.“ 

Auch in diesem aus dem Zusammenhang gerissenen 
und absichtlich abstrakt gehaltenen Fragment wird von 
dem Kompilator die Haftung des Verkäufers und die des 
Kommodatars nivelliert und dahin beschrieben, daß sie | 
exactior sein müsse quam die in eigenen Angelegenheiten 
geübte. Diese unsäglich ungeschickte Wendung soll natür- 
lich nur sagen, die Berufung auf die diligentia quam. in 
suis entlaste nicht, wenn sie nicht der dem Kommodatar 
auferlegten diligentia diligentissimi patris familias®?) ent- 
spreche. | | 

Daß auch in den anderen Stellen dieses Titels) die 
custodia des Verkäufers besonders beim Kauf ad mensu- 
ram Kompilatorenwerk ist, wird schon jetzt keines beson- 


I) Vgl. oben S. 289f. 

2) Custodiaartikel S. 118. °\].18 D. 13, 6. 

%1.181;1.482D.18,6. Inderl. 1 81 wird die custodia ad 
diem mensurae sehr überzeugend damit begründet, daß prope quasi 
nondüum venit! 
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deren Nachweises bedürfen, aber von uns in anderem Zu- 
sammenhang bei Erörterung der Klassizität des periculum 
‘ emptoris noch besonders dargetan werden. Besonders ein- 
leuchtend ist die Unechtheit der 1. 2$ 1h. t.}): 

‘ Gaius libro secundo cottidianarum rerum. 

Custodiam autem ante admetiendi diem, qualem 
praestare venditorem oporteat, utrum plenam ut et dili- 
gentiam praestet, an vero dolum dumtaxat, videamus. 
Et puto eam diligentiam venditorem exhibere?) debere, 
ut fatale damnum vel vis magna sit excusatum. 

Die Unterscheidung der custodia in eine plena, die 
auch die diligentia enthalte (!) und eine non plena, die 
nur den dolus umfasse, sollte niemand dem Gaius der In- 
stitutionen zutrauen. Eine Rekonstruktion ist unmöglich?) 

Vielleicht ist damit auch der klassische Kern der heil- 
los entstellten und in ihrer jetzigen Fassung ganz unerträg- 
lichen 1. 4 $ 1 D. 18, 6) getroffen. Natürlich kann Ulpian 
hier zu Beginn nicht gesagt haben: 

Si .aversione vinum venit, custodia tantum prae- 
standa est. Ex hoc apparet, si non ita vinum venit, ut 
degustaretur, neque acorem neque mucorem venditorem 
praestare debere, sed omne-periculum ad emptorem per- 
tinere. 

Denn daraus, daß angeblich beim Weinkauf in 
Bausch und Bogen der Verkäufer ‚nur für custodia“ 
haftet, ‚erhellt‘ gewiß nicht, daß beim Kauf ohne Kost- 


»- 4) Ein m. E. aussichtsloser Rekonstruktionsversuch bei Seckel, 
Custodiaartikel S. 118 unten. Ganz Unhaltbares über die Stelle bei 
De Medio, Bull. 20 S. 193—195, nach dem der Verkäufer im klassischen 
Recht für ogni casu gehaftet habe, aber coll introduzione del nuovo 
principio la posizione di lui & avvantaggiata. Egli non risponde piü per 
certi casi, i cosi detti casi fortuiti assoluti (!). 

2) diligentiam exhibere findet sich nach dem Vocabular nur noch 
in der interpolierten l. 17 pr. D. 23, 3; über fatale damnum oben S. 207 
Note 3. Das sit excusatum, das sich auch auf vis magna — übrigens 
nur hier in der Bedeutung von vis maior gebraucht (Gajus in l. 25 $ 6 
D. 19, 2) — mit bezieht, ist selbstverständlich für Gajus unmöglich. 
3) Versuche bei Seckel-Heumann S. 118; Schulz, Krit. Viertel- 
jahrsschr. 1912, S. 86; Lusignani Custodia S. 95; bei Schulz S. 87. 
*) Vgl. über die Stelle noch meine Arbeit über Periculum emptorir. 
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probe der Verkäufer weder für acor noch mucor hafte, 


sondern für „alle Gefahr‘ der Käufer. Die Kompilatoren 
wollten wohl nur einschärfen, daß die Custodiapflicht in 
ihrem Sinn jeden Weinverkäufer vom Kaufabschluß an 
treffe, nicht nur beim Verkauf nach Maß oder Kostprobe, 
wo auch nach der periculum-Lehre der Byzantiner der 
Verkäufer ja schon wegen des Kaufpreises an sorgsamer 
Pflege des verkauften Weines interessiert ist, sondern auch 
beim Aversionalkauf, falls keine Kostprobe vorbehalten 
war. Aus dieser praktischen Tendenz bringen sie es’ mit 
dem harmlos scheinenden ex hoc apparet, das der Pandekten- 
harmonistik so unsägliches Kopfzerbrechen verursachen 
mußte, fertig, einfach den Aversionalkauf mit dem ohne 
degustatio zu identifizieren. Dürfen wir den Basiliken (53, 
7, 10) trauen, so war N nur von letzterem Kauf 
die Rede. 

’Eav xdTtw Read olvog, xal un 6no yedow, udvnv 
pvAarıv äxgißeotdrnv 6 6 nedeng xoeworei. "O ÖE xivövvoc 
änas xal Tod öklcaı, xal Tod Übapwönraı Tov RACE 
öde 

Richtig übersetzt Hei mbach (5, 119): Si vinum alea 
vendatur, d. h. eben ohne Vorbehalt der den Käufer gegen 
nachträglichen Verderb schützenden Kostprobe. Vielleicht 
hat der Klassiker betont, daß auch bei Ausschluß der de- 
gustatio, ja gerade für diesen Fall schon die das Verhalten 
des Verkäufers normierende bona fides der Klagformel dem 
Käufer genügenden Schutz böte, falls der Verkäufer in 
treuwidriger Ausnutzung der Abrede in der Zeit bis zur 


Übergabe den verkauften und zum Umschlagen neigenden 


jungen Wein vernachlässigen wollte. 

Aus dem wohl allein echten Schlußsatz von certe an 
im folgenden $ 2 dürfen wir entnehmen, daß hier der Klas- 
siker über die Bedeutung des für das Abholen des Weines 
nach Vertrag oder bona fides maßgebenden Termins für 

diese Obhutspflicht des Verkäufers gehandelt hat. | 
Vino autem per aversionem vendito finis custodiae 
est avehendi tempus. Quod ita erit accipiendum, si 
adiectum tempus est. Ceterum si non sit adiectum, 
videndum, ne infinitam custodiam non debeat venditor. 
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Et est verius secundum ea quae supra ostendimus, aut 
interesse, quid de tempore actum sit, aut denuntiare ei, 
ut tollat vinum. Certe antequam ad vindemiam fuerint 
dolia necessaria, debet avehi vinum. 


Eisele!) will hier nur die Stelle von est verius — vinum 
wegen des beziehungslosen ei und der schiefen Alternative 
streichen. Aber schon im ersten Satz ist das Abstellen auf 
den Aversionalkauf ebenso befremdlich wie im $ 1. Von 
dem finis custodiae konnte Ulpian nicht gut sagen, daß 
es das tempus avehendi ‚‚sei‘‘, sondern eher, daß es mit 
Ablaufen der Abholungsfrist eintrete. Der nächste Satz, 
der dies mit der wichtigtuenden Wendung quod ita erit 
accipiendum si auf den Fall einer fixierten Vertragsfrist. 
einschränken will, ist, abgesehen von dem nicht ganz kor- 
rekten est (statt fuerit) im si-Satz nach erit im Nachsatz 
viel zu töricht, um echt sein zu können. Übrigens zeigt 
alles folgende Forschen nach dem Eintritt des nicht ver- 
traglich fixierten Zeitpunktes der Abholung, daß es auf 
die Frage vertragsmäßiger Festlegung dieses tempus ge- 
rade nicht ankommen soll. Dazu hätte es für einen Klas- 
siker aber nicht des umständlichen Wegs über die stilarmen - 
Wennsätze si adiectum tempus est, ceterum si non sit 
adiectum und der sprachlich wie sachlich gleich befremd- 
lichen Sorge videndum ne infinitam custodiam non debeat 
venditor bedurft. Diese Sorge bestand nur für den um- 
ständlich distinguierenden Schulmeister, nicht aber für Ul- 
pian, der in dem echten Schlußsatz ebenso wie in dem 
echten $ 4 der. 1h. t. bestimmt, daß der Käufer den Wein 
spätestens dann abholen muß, wenn zur Weinlesezeit der 
Verkäufer der Fässer bedarf. | 


1) Savigny-Zeitschr. 11, 20. 


\ 
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[Vom Überlassen falscher Maße und Gewichte in den Digesten.] 
In Betracht kommt hier zunächst!) die l. 13 $ 8 D. 19,2 


Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. Si quis mensuras 
conduxerit easque magistratus frangi iusserit, si quidem iniquae 
fuerunt, Sabinus distinguit utrum scit conductor an non: si scit esse 
ex locato actionem si minus, non. Quod si aequae sunt, ita demum 
eum teneri, si culpa eius id fecit aedilis. et ıta Labeo et Mela 
seribunt. 


Die Stelle ist durch und durch unecht. Formelle Anstände sind 


das nachhinkende si quidem nach vorangegangenem si und folgendem. 


quod si, sodann das absolut gebrauchte scit statt scierit in der indirek- 
ten Rede, das saloppe bei Tribonian häufige si minus, non, ferner der 
Subjekt- und Tempuswechsel quod si aequae sunt (nämlich die zerstörten 
Maße, nachdem si quidem fuerunt voranging), sodann eum, das sich auf 
das weitzurückliegenden conductor beziehen soll, schließlich, aedilis, 
während der Tatbestand nur magistratus sagt. 

Noch schlimmer und entscheidend sind die sachlichen Anstände. 

Zunächst ist das ganze Zerreißen des Eingreifens des Magistrats 
in die 2 Unterfälle der falschen und der richtigen Maße im höchsten 
Maß doktrinär und lebensfremd, so daß wir es zwar mit seinen Unter- 
abteilungen eines wissenden und unwissenden conductor dem Gedanken. 
kreis der byzantinischen Verfasser der 1 57, 58 D. 18,1 oder der 1 45 
eodem?®) nicht aber dem Gedankenkreis eines Sabin oder Labeo zutrauen 
dürfen. Erst recht unmöglich aber ist, daß Sabinus entschieden habe, 
der Vermieter von Maßen, die wegen ihrer Unrichtigkeit behördlich 
vernichtet werden mußten, habe gegen den wissenden Mieter actio 
locati. Man kann höchstens vermuten, daß diese actio auf Schadens- 
ersatz gerichtet ist, und tappt völlig im dunkeln, ob’ der conductor 
wissend zur Zeit des Vertragsschlusses oder der Gebrauchnahme der 
Maße gewesen sein muß. Freilich ist noch nicht einmal gesagt, daß 
der Mieter die Maße überhaupt gebraucht habe. Aber selbst diesen für 
den conductor sciens schlimmsten Fall einmal unterstellt, so bleibt es 
doch byzantinischer Machtspruch, daß hier stets der Mieter den Schaden 
tragen soll und nicht der Vermieter, auch dann nicht, wenn er wissent- 
lich seine falschen Maße zu unlauterem Gebrauch gegen Entgeld ver- 


!) In krimineller Hinsicht vgl. Mommsen röm. Strafrecht 8. 676 V. 
?) Vgl. meine Haftung des Verkäufers S. 128 fg. 
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borgt. Daß die distinctio des angeblichen Sabin nur nach dem Wissen 
des Mieters, garnicht, obwohl es doch viel näher liegt, nach dem Wissen 
des Vermieters fragt, und somit in ganz unverständiger Weise den 
locator sciens vor dem conductor sciens begünstigt, ist das schlimmste 
im ersten Teil dieses verworrenen Fragments. Die Klassiker hätten 
wohl dem gutgläubigen Mieter gegen den locator sciens actio conducti 
auf Ersatz des negativen Interesses gegeben ') und bei beiderseitigem 
Wissen jedwede Klage aus dem auf Betrug gerichteten Geschäft ver- 
sagt, aber natürlich auch bei beiderseitiger Gutgläubigkeit wird weder 
ein Sabin noch ein Labeo dem Vermieter falscher und darum kassierter 
Maße die actio locati auf Mietgeld oder gar auf Schadensersatz ge- 
geben haben. 

Waren aber die Maße richtig, die der Ädil zerstörte, liegt also 
ein Amtsmißbrauch vor, wie im Fall der 1.14 D. 18, 6, so soll auch hier 
der unglückliche conductor haften, „wenn durch sein Verschulden der 
Ädil dies getan hat.“ Worin dies Verschulden beruhen könnte, ist 
schwer zu raten. Der lebensfremde Fall dürfte von dem doktrinären 
Kompilator erklügelt sein, um die Norm über die Haftung des Mieters 
für custodia id est diligentia exactissima auch gegenüber Eingriffen 
dritter Personen ?) einzuschärfen. Für den Klassiker wäre solche 
Amtswillkühr ein typischer Entlastungsgrund?®) für den Mieter, der zu- 
gleich den Vermieter vorbehaltlich seiner actio legis Aquilise gegen 
den Magistrat auch des Mietzinsanspruchs für die Folge beraubt.*) 

Häufiger wird in unseren Quellen das Entleihen falscher Gewichte 
zum Zweck des Betrugs beim Kauf behandelt. So zunächst in der 
hochinteressanten 1.52 $ 22 D. 47,2 


Ulpianus libro trigensimo septimo ad edietum. Majora quis pon- 
dera tibi commodavit cum emeres ad pondus: Furti eum venditori 
teneri Mela scribit: [te quoque si scisti] non®) ex voluntate venditoris 
accipis cum erret in pondere. 


Die Stelle ist jedenfalls insofern echt, als Mela dem betrogenen Ver- 
käufer gegen den arglistigen Verleiher actio furti gewährt, weil der 
Käufer non ex voluntate venditoris accipit, cum erret in pondere. Das 
entspricht dem Standpunkt des Labeo in der 1. 3 D. 13, 7, der dem 
Pfandgläubiger actio furti gegen den Schuldner gewährt, der unter der 
Vorspiegelung alsbaldiger Zahlung sich das Pfand herausschwindelt 
oder auch der veteres in 1.67 $ 2 D. 47,2. 

Mit den in 1.46 $ 7 und 8 D. 47, 2 behandelten feineren Fragen 
des subjektiven Tatbestandes hat unser Fall nichts gemein, bei dem 


!) Vgl. etwa 1.19 $1 D. 19, 2, Haftung des Verkäufers 8. 96. 

2?) Vgl. meinen Aufsatz über custodia oben 8. 167fl. 

3) Nicht nur im Fall der Dolushaftung des Pfundgläubigers 1. 48 $ 1 
D. 18, 7 (meine Arbeit über custodia oben S. 167ff.) —, sondern selbst 
beim vadimonium: Ulpian in 1.2 $ 9 D. 2,11 der nur den Fall des dolus 
malus des promissor ausnimmt, 

% 1. 33—35 D. 19,2, 1.9 D. 4 eodem. | 

5) Viele lesen hier nam non (z.B. Lenel Paling I, 696 Nr. 80, II, 677 
Nr. 1042, Huvelin furtum I, 617) oder non enim (Krüger). 
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das Gegebensein des Vorsatzes bei dem quis gar keinem Zweifel unter- 
liegen konnte, da die Stelle hinsichtlich seiner anders als hinsichtlich 
des tu das Wissen um die Unrichtigkeit der Gewichte voraussetzt. Darum 
kann gar keine Rede davon sein, den feinen und darum schon für den 
Kompilator undenkbaren Schlußsatz von non an wit Huvelin?) für inter- 
poliert zu erklären, weil etwa in den gänzlich anders gelagerten Fällen 
der 1. 46 eit. erst Sabin die entsprechende Lösung gefunden habe, oder 
gar anzunehmen'), Mela habe in unserer Stelle die actio furti gegen 
den Verleiher der falschen Gewichte auch dann gegeben, wenn er diese 
für richtig gehalten habe. Denn ist der tu, wie die Stelle mindestens 
für möglich hält, gutgläubig, so ist der Verleiher der alleinige Dieb 
und gar kein Gehilfe, es folgt aber auch weder aus den von Pampaloni 
studi Senesi 16 S. 24—25 angeführten Belegen noch aus dem von 
’Kniep®) zu Gajus III, 202 angeführten Sabinus bei Gellius, 11, 18, 14 
noch gar aus der von Huvelin herangezogenen sicher interpolierten 
1.53 82 D.50, 16, daß eine ältere Lehre eine rein objektive Beihilfe 
ohne jeden Diebstahlsvorsatz, complicita preterintenzionale nach Pam- 
paloni gekannt habe oder'gar noch Mela und Labeo, für welche Zeit 
m. E. doch schon der Hinweis auf die sachliche Ungeheuerlichkeit und 
auch auf 1.23 i. f., diel.91 81 den echten Kern der 1.50 84 i. f. D. 47, 2, 
ferner auf Gajus III, 197 i. £., 202, 208, der kein Sterbenswörtchen von 
jener Lehre oder Streitfrage weiß°), zur Widerlegung genügen müßte. 

Die Behandlung des Käufers (tu) erscheint hingegen schon formell 
(et quoque si scisti. Was und wann?) als anstößiges Flickwerk. Der 
Klassiker, dem es nicht auf erschöpfende scholastische Distinktionen 
ankam, hätte selbstverständlich den Käufer falls er bösgläubig war, 
sofort als Komplizen des furtum bei Angabe des Tatbestands mitein- 
geführt, zumal das auch für die formelmäßige Haftung des quis erheb- 
lich sein konnte, der nun vielleicht nur noch als Anstifter oder Gehilfe 
erschien. Vgl. z B. den unmittelbar vorangehenden $ 21, in dem freilich 
nur der Tatbestand unberührt ist, und die hier einschlägige 1.32 D.19,1. 


Ulpianus libro undecimo ad edietum. Si quis a ıne oleum quod 
emisset adhibitis iniquis ponderibus accepisset, ut in modo me falleret, 
[vel emtor circumscriptus sit a venditore ponderibus minoribus], 
Pomponius ait posse diei venditorem (Ulpian: hac formula) sibi 
dare oportere quod plus est petere quod habet rationem. [Ergo et 
emtor ex emto habebit actionem qua contentus esse possit]. 


: Hier ist der Parallelfall mit seinem auffälligen Personen- und Tempus- 
wechsel (ego, dann venditor, emissit accepisset dann circumscriptus 
sit), von dem nach doktrinärer Vollständigkeit dürstenden Kompilator 
eingeschoben, während der mit den klassischen Aktionenformeln ar- 
beitende ‚Pomponius niemals mit einem einfachen vel an den ersten 
Fall einen juristisch völlig anders gelagerten Tatbestand angeknüpft 


') 2.2.0. 8. 618. 2) S. 466. 
3) So wenig wie die treffliche Darstellung von Hitzig Artikel furtum 
in Pauly-Wissowas R. E. VII, 387 Ziffer 3. 
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hätte, um diese 2 disparaten Fälle dann in einem Atem zu behandeln. 
Vgl. dementgegen Pomponius Ulpian. in den ähnlichen Fällen der 
1.3 82,3 D. 11,6. Hingegen lieben die Kompilatoren solche groß- 
zügige Zusammenfassung juristisch disparater Ansprüche der Vertrags- 
parteien, so z.B. in der interpolierten c. 28 0.4, 65.1) In der Sache 
ergibt sich aus dem stehengebliebenen Formelbruchstück sibi dare 
oportere, daß auch Pomponius ebenso wie Mela ein furtum zum Nach- 
teil des getäuschten Verkäufers annahm und diesem condictio furtiva 
(Gajus IV, 4) zusprach. Die mit dem unmöglichen ergo angefügte Ent- 
scheidung und dem nebelhbaften Schluß qua contentus esse possit(!), 
nach der der zu wenig empfangende Käufer actio emti auf den Rest 
haben wird, ist zwar zutreffend, aber doch offenbar rechtlich völlig 
anders gelagert. Der Schluß soll wohl, in bekannter kompilatorischer 
Manier auf das Problem einer actio doligegen den etwaigen arglistigen 
Verleiher des venditor (über den freilich nichts feststeht), verschämt 
hinweisen. | 

Völlig verändert ist die Entscheidung des gleichen Falls in der 
1.1883 D.4,3 


Paulus libro undecimo ad edictumg De eo qui sciens commodasset 
pondera, ut venditor emptori merces adpenderet, Trebatius de dolo 
dabat actionem. Atquin si maiora pondera commodavit, id quod 
amplius mercis datum est, repeti condictione potest, si minora, ut 
reliqua merx detur, ex emto agi potest: nisi si ea Condicione merx 
venit, ut illis ponderibus traderetur, cum ille decipiendi cause affir- 
masset si aequa pondera habere. 


Hier ist zunächst der für das Verständnis maßgebende Tatbestand des 
ersten Satzes verdorben. Zunächst formell: de eo dabat actionem, 
während das commodasset als indirekte Rede erklärt werden könnte. 
Sachlich ist weder gesagt, in welcher Hinsicht der si qui sciens ist, 
noch daß seine Gewichte falsch sind, ähnlich wie im Beginn der inter- 
polierten 1. 13 pr. D. 19,1), vor allem aber nicht, wem er sie verleiht 
und wem die ominöse actio doli zustehen soll. In dem Atquin-Satz 
wird nur klar, daß die Gewichte zu groß waren, nicht aber ob dem 
Verkäufer oder dem Käufer geliehen und ob der Käufer sciens war. Je 
nachdem wird Trebaz Diebstahlsklage gegen den arglistigen Verleiher 
allein oder auch gegen den Käufer gegeben ähnlich wie später Mela 
in der 1. 52 $ 22 cit., und darum die subsidiäre actio doli verneint haben. 
Im Sinne der veteres waren ja alle dolosen Veranstaltungen furtum, 
durch die man dem Eigentümer seine Sache aus den Händen spielte, 
wie am charakteristischsten Sabinus bei Gellius noctes atticae XI, 18, 14 
und 1.67 $ 2 D.47,2 uns lehren. Hier ist so wenig von dem Mit- 
wirken eines dritten Komplizen die Rede, mit dessen mysteriöser Tätig- 
keit die Pandektenharmonistik und manch Neueren?), sich die Stelle 


1) Custodia 8. 234. 
2) Meine Haftung des Verkäufers S. 90 unten. 
®) Zutreffend Huvelin furtum p. 881. 
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verständlich machten, wie ursprünglich in den Fällen der 1.528 21 und 
der 1.67 $ 4 D. 47,2 der Klassiker die Annahme einer furtum des den 
falschen Titius Einführenden davon abhängig gemacht haben wird, daß 
dieser Titius selbst von dem Betrug Kenntnis hat. Das mag freilich: 
kaum anders zu denken sein und ist in dem Fall der 1.52 $ 21 eigent- 
lich selbstverständlich, weshalb wohl zum Schluß teneberis zu lesen 
und nur der begründende quasi Satz zu streichen sein wird, wie dies 
auch Pampaloni furtum 2,33 vorgeschlagen hat. In der 1.67 $4 hin- 
gegen ist freilich schon im Tatbestand, das inquisii statt inquisiero. 
und adducas statt adduxeris verdächtig, aber von quia an wohl alles 
eingeschoben, der quia Satz weil er alles auf den falschen Glauben des 
ego abstellt an Stelle auf die irrige Auszahlung an den falschen Titius 
(1.76, D. 47,2, 1.18 D.46, 3, 1.52 $ 19, 1.67 $ 3 D.47, 2) sodann die 
sprachlich echt kompilatorische Einschränkung mit scilicet die aus dem 
echten alius, dem unechten hunc jetzt einen ille qui adducitur macht 
und hier recht ungeschickt das scit absolut gebraucht (was und wann?). 
Mit quodsi und dem plötzlichen Konjunktiv wird nun aus dem bedingungs- 
losen echten facies ein non facies und statt des tu tritt der „hic qui 
adduxit* (wen?) auf und „kann nicht als Gehilfe erscheinen“ mit der 
trivialen Wiederholung cum furtun: factum non sit. Man beachte auch 
den Tempuswechsel: facies, potest, factum sit. Zum Schluß werden 
wir mit-einer actio in factum gegen den eum qui adduxit alias tu 
vertröstet. Hier überall können sich die Byzantiner, von einem engeren 
Diebstahlsbegriff ausgehend, den intellektuellen Urheber der betrüge- 
rischen Schädigung des Verkäufers oder Kreditgebers nur als Gehilfen 
zum Diebstahl des das corpus Empfangenden vorstellen. Sie sind es 
auch erst, die zur intellektuellen Beihilfe eine Mitwirkung bei der 
contrectatio fordern, nämlich in dem eingeschobenen Schlußsatz der 
1.53 $ 2 D. 50,16 von Paulus wıe schon Karlowa!) erkannt hat: Sane 
post veterum auctoritatem perventum est ut nemo ope videatur fecisse, 
nisi (man erwartet qui) et consilium malegrium habuerit nec consilium 
habuisse noceat nisi et factum secutum fuerit. Wenn in dem 
reichlich unklaren nec Satz eben diese Mitwirkung des consilium habens 
bei dem factum gemeint sein sollte, so weiß davon noch der unmittel- 
bar vorangehende quia Satz nichts, den ich anders wie Pampaloni für 
echt halte, gerade weil er mit dem Schlußsatz in Widerspruch steht. 
Wohl aber findet sich dieselbe Einschränkung des consilio furtum factum 
in dem eingeschobenen Schluß von Just. Inst. IV, 1,11: Certe qui nullam 
operam ad furtum faciendum adhibuit, sed tantum consilium dedit atque 
hortatus est ad furtum faciendum, non tenetur furti. Darum wird aus 
dem formularen?) ope consilio des Gajus 3,202 im Beginn von Just. 


1) Röm. Rechtsgesch. II 8. 788. Siehe auch Lenel Edikt 8. 316 zu- 
stimmend auch Pompaloni studi Senesi 16, 198fg mit richtigem Hinweis auf 
die unlugische Entgegensetzung von von consilium malignum (echt?) und 
factum, das ja auch bei der Beihilfe vorliegen muß. Für die Echtheit, aber 
schwerlich überzeugend Huvelin furtum 397 fg. 

2) Lenel Edikt S. 314 Note 4. 

23* 
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Inst, IV, 1,11 ein ope et consilio und heißt es in dem Einschiebsel der 

1.52 $ 21 D. 47,2 auch sprachlich binsichtlich des nur auf ope bezüg- 

lichen tua anstößig: Ope tua consilioque Damit wird auch die Un- 
echtheit des 1.43 & 2 D. 47,2 offenbar: 

Ulpianus libro quadragensimo primo ad Sabinum. $ı is qui indebi- 

tum accipiebat, delegaverit solvendum, non erit furti actio si eo ab- 

sente solutum sit. Ceterum si praesente alia causa est et furtum fecit. 


Man beachte formell das saloppe ceterum si praesente, das ungeschickte 
"alia causa est und das perfect furtum fecit, nachdem das Futur non 
erit furti actio voranging. Sachlich bedeutet das Abstellen auf die 
Anwesenheit des dolosen Deleganten bei der Auszahlung an den Delegatar 
eine schwächliche Vermittlung zwischen dem wenigstens klaren Stand- 
punkt der Institutionen und der 1.53 8 2 D. 50, 16, der auch zur völligen 
Überarbeitung der 1.52 8 24 D. 47,2 geführt hat, und der klassischen 
Auffassung von intellektueller Teilnahme wie sie etwa aus den all- 
gemeinen Betrachtungen der 1.50 $ 2,3 1.52 $ 19 oder der 1.91 8 1 
D. 47,2 oder aus der Behandlung praktischer Fälle wie etwa in 1. 76 
D. h.t. oder 1.36 pr. $ 2, 1.50 81, 8 4, h. t. hervorgeht. 

Nach alledem dürfen wir vermuten, daß der Trebaz, von dem 
Paulus in der 1.18 $ 3 D. 4,3 berichtet, denselben Schulfall wie Mela 
in der 1.52 $ 22 D.47,2 behandelt und mit Rücksicht auf die gegen 
den arglistigen Verleiher der zu großen Gewichte und den mitwissenden 
Käufer dem geschädigten Verkäufer zustehenden Diebstahlsklagen und 
die gegen den gutgläubigen Käufer zustehende actio venditi (1.3 $ 3 
D. 11,6) oder condictio indebiti (1.19 8 6 i. f. D. 19,2) die actio doli 
abgelehnt hat. 

Natürlich stammt auch die abstruse Eventualität des nisi Satzes 
nicht von Paulus, sondern aus dem Hirn des stubengelehrten Kompilators. 
Die actio doli wird als letzte Rettung hingestellt, wenn nach besonderer 
Vertragsbedingung gerade mit den Gewichten des ihre Richtigkeit 
versichernden Betrügers die Ware gewogen werden sollte. Als ob solche. 
condicio die Diebstahlsklagen des Verkäufers, falls ihm arglistig ge- 
liehen war, oder seine actio commodati contraria 1. 17 831. f, (Paulus!) 
1.188 3 D. 13, 6, 1.221.f. eod (intp.) hätte beseitigen können!!) Vor 
allem aber, als ob für einen Paulus es hätte zweifelhaft sein können, 
daß die Berufung auf solche „condicio“ venditionis ausgeschlossen war, 
nachdem sich herausgestellt hatte, daß „illa pondera“ der Zusicherung 
des „ille* und der Erwartung der Vertragsparteien zuwider dennoch 
zu schwer waren. Die Ausnutzung der condicio wäre dann ja ein 
Musterfall von dolus praesens, zu dessen Abwehr die bona fides?) der 
Formel bestimmt und geeignet war. | 

Rostock i.M. Fr. Haymann. 


!) Anders noch die veteres; Pernice Labeo II, 2 8. 226; Segre studi 
Fudda VI p. 888®, 

») 1.1 $1, 1.89 D. 19,1, 1.68 D. 18,1, Li pr. D. 19, 4. Bemnnee 
Verkäufers S. 52 zu Note 2. 
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[D. 19, 2°(locati) 32: Julianus libro quarto ex Minicio.] Der 
Interpolationen-Index enthält nach Mitteis’ freundlicher Auskunft noch 
keine Angabe zu dieser Stelle, ebenso wenig Lenel 865; Bremer III 
p. 280. Sie dürfte bei Julian so gelautet haben: 

Qui fundum colendum in plures annos locaverat, decessit et eum 
fundum (per vindicationem) legavit. Cassius negavit posse cogi 
colonum ut eum fundum coleret, quia nihil heredis interesset. Quod 
si colonus vellet colere et ab eo cui legatus esset fundus prohiberetur, 
cum herede actionem colonum habere, et hoc detrimentum ad heredem 
pertinere. 

Sicuti si quis rem (nec mancipi) quam vandıdisset nec dum tradi- 
disset, alii legasset (per damnationem), heres eius emptori et legatario 
esset obligatus. 

Erörternswert ist hier nur das (nec mancipi). 

Das (per vindicationem) im ersten Absatz wird gefordert durch: 
„quia nihil heredis interesset“ und voll bewiesen durch die in Vat. fr. 44 
echt erhaltene Parallelstelle D. (30) 120 $ 2. Die Eigenschaft des 
fundus als „Italicus® bedurfte, wie in Vat. fr. 44, keiner Erwähnung, 
da das Vindikationslegat quiritisches Eigentum bewirkte und er- 
forderte G. II 194, 196, also an Provinzialgrundstücken unmöglich war. 

Das alles ist selbstverständlich, und auch für Abs.2 ergibt das . 
„obligatus“ am Schluß mit Sicherheit ein Damnationslegat, denn das 
S. C. Neronianum bewirkte ja nur ein dem zivilen „Sein“ gegenüber 
bestehendes blosses „videri“ und „confirmari“ G. II 197, 198, 212, 218. 
Da hätte denn weder Julian (G. 11218) noch gar Minicius, der (an- 
scheinende) Hörer noch des Sabinus (D. 12,1. 22) von einem ex 8. C. 
. umgedeuteten Vindikationslegat einfach „obligatus“ gesagt, zumal in 
einer rein lehr- und schulmäßigen Erörterung. 

Wie steht es aber mit dem res (nec mancipi)? 

_ Drei Möglichkeiten kommen in Betracht: 

1. das ‚rem quam vendidisset necdum tradidisset“ ist echt; 
2. bei Julian stand: rem (mancipi) quam vendidisset, necdum ande: 

pavisset (vgl. G. 1V 131»); 

8. bei Julian stand: rem (nec mancipi) quam ende necdum 
tradidisset. 

Das erste ist möglich, denn wenn auch sachenrechtlich eine 
„res“ schlechthin bei einem Klassiker gerade so unsinnig ist, wie eine 
„Sache“ schlechthin gegenüber dem doppelten Sachenrecht unseres 
BGB (oder wie ein ‚legatum“ schlechthin gegenüber dem Gegensatz 
der Vindikations- und Damnationsvermächtnissel), so war doch im 
Schuldrecht für den Kauf und für das Damnationslegat (G. Il 201, 
203, 204) die Behandlung von res mancipi und nec mancipi weit- 
gehend gleich, so daß hier ein Klassiker denkbarer Weise mit „res“ 
schlechthin gearbeitet haben könnte. 

Aber unwahrscheinlich ist das doch, zumal in einer rein lehr- 
mäßigen, volle Begriffsgenauigkeit anstrebenden Erörterung. Denn der 
Tatbestand „res vendita, necdum tradita“ ließe ja für res mancipi die 
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Frage ganz offen, ob auch die Manzipation (die „Auflassuhg“!) schon er- 
folgt sei oder nicht. Und doch wäre dieser Umstand nach G. 11198 in E. 
grade für die Geltendmachung eines Damnationslegats erheblich gewesen. 

Der vorliegende Tatbestand hätte also nicht die für diese Schul- 
erörterung zu erwartende erschöpfende Genauigkeit. Lautete er da 
etwa bei Julian; rem (mancipi) quamı vendidisset necdum mancipavisset ? 
Schwerlich, da auch dann Tatbestand und Fragestellung lückenbhaft 
wären, weil dann wieder die aus dem Kauf doch auch geschuldete 
Tradition unerwähnt bliebe. Auch sähe man keinen Grund, aus dem 
Minicius (oder Julian) in diesem rein lehrmäßigen Fall das Damnations- 
‚Jegat grade nur auf res mancipi abgestellt hätte. 

Denn über einen fundus Italicus oder Sklaven wurde ohne Zweifel 
der Regel nach und „typisch“ mit do lego verfügt, während die bloße 
Verpflichtung praktisch wohl mehr für minderwerte und Gattungs- 
sachen, also für res nec mancipi am Platze und typisch war. So war 
zu dem fundus (Italicus) per vindicationem relictus.also der rechte 
Begriffsgegensatz die res nec mancipi per damnationem legata. 

Hiermit bot dann aber dem Schul- und Lehrzweck gemäß der eine 
Tatbestand ‚rem (nec mancipi) vendidisset necdum tradidisset eine 
alle Möglichkeiten erschöpfende und lückenlos deckende Rechtslage. 

Der Zusatz (nec mancipi) darf also wohl als sicher gelten und 
damit gewinnt die Stelle eine hohe, gerade Julians Eigenart und 
Meisterschaft entsprechende Begriffssymmetrie von wahrhaft klassischer 
Anschaulichkeit: 

Vindikationslegat bei res mancipi im Zusammenwirken mit 
locatio, E 
Damnationslegat bei res nec mancipi im Zusammenwirken 
mit venditio. 

Münster ı. W. H. Erman. 


[Savignybriefe.] Savignybriefe, gerichtet teils an den Jugend- 
freund H. Ch. Schwarz, teils an Gustav Hugo, sind den Unterzeichneten 
zur Herausgabe übergeben worden. Sie wären dankbar für den Nach- 
weis weiterer ungedruckter Briefe Savignys, sei es in privatem, sei es 
in staatlichem Besitz. 


H. Kantorowicz, F. Schulz, 
Prof. in Freiburg i. Br. Prof. in Göttingen, 
Friedländerweg 57. 


[Griechisch -lateinisches Diptychon vom Jahre 198.] Im „Bod- 
leian Quarterly Record“ 1919 Vol. 11 pp. 259—262, dem bei uns wenig 
verbreiteten offiziellen Organ der Bodleiana, bringt B. P.Grenfell Anzeige 
und Transskription eines „Griechisch-lateinischen Diptychon vom J. 198“, 
das A. H.Sayce in Kairo für diese Bibliothek erworben hat. Gegen- 
stand ist die Bestellung eines tutor mulieris durch den praefectus 
‘Aegypti auf Antrag, wovon wir schon Beispiele haben, z. B. Oxy. 720. 
‘Immerhin empfieblt es sich, auch das neue, durch ausgezeichnete Er- 
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haltung hervorragende Stück, das im Bodleian Quart. Rec. nur wenigen 
Forschern zugänglich sein dürfte, weiteren Kreisen bekanntzumachen, 
und das soll durch nachstehenden Abdruck geschehen, mit dem ich 
auch den Wünschen des Hg. entspreche; übrigens nimmt dieser eine 
Reproduktion des Diptychon für eine der nächsten Nummern der Palaeo- 
graphical Society in Aussicht. 

A. interior (p. 2). 
Q- Aemilius Satwrninus praef: Aeg- tutorem dedit dereebtss 
postulante C. Terentio Sarapammo actum Alex ad Aeg- viiit Kal Octobre 
ne Meviae Dionusario e legeTulia et Suturnino et Gallo cos anno vii 
Ti(ti)a et ex- 8. c- M. Iulium Alex- imp | 

andrum Caesarum L- Septimi Severi Pii 
5 ‘quo ne ab iusto tutore tutela abeat 10 Pertinacis Arabici Adiabenici 
B. interior (p. 3). 


Parthiei Maximi et M- Aureli 15 pouevov lJovAıov ce ws 
Antonini Augg- mense Thot die 700x (s)ı 
Lv zaı Tawos Ioviıog Hoaxkas eypaya 
2.Hand. Mnovia Atovvoragıov armoaun(v vNEE avıns 
xvoLov) ErriyoQ yoauuara un zıudvıns 
B. exterior (p. 4). 
3. Hand. © Iuli Heraclae M. Iuk Felicis 
C. Longmi Prisei C- Domiti Claudiani 
20 P. Octavi Theophili C©. Terenti Sarapammo 
M. Aureli Marci 25 nis 
Rechtwinklig. 


4. Hand, Q- Aemilius Saturninus praef: Aeg. et Titia et ex » « M- Iulium 
postulante C- TerentiöSarapammone 30 Alexandrum quo ne ab iustö 


Meviae Dionusario e lege Iulia tutore tutela abeat tutorem dedit 
A. exterior (p.]l). 
d ereebtbes# Mnovıa Arovvoagıoyaıınoaunvxvgioy 4. Hund. 
actum Alex: ad Aeg- viiii Kal Octobr ETLYEAQYO 
Saturnirö et Gallö cos ammo vii 40 uevov Iovlıov Alskavöoov ws moox8L 
55 impp' Caesarum L. Septimi Severi zaı Iauos Ioviuos 

Pit Pertinacis Arabiei Adiabenici Hoaxlas eyoaıya vreo avrns yoaunara 
Parthiei Maximi et M Aureli un advns 

Antonini Meßtas Auwovvoapıov arovusvnv 5. Hand. 
Augg: mense Thoth die zavi »xvoıov Taiov IovAıov AlsEavöoor. 


Schwierigkeiten bereiten, wie Grenfell bemerkt, in A lin. 6 die 
Siglen dereebtss, wofür wir keine vollständige Parallele haben. 
Daß d(escriptum) e(t) r(ecognitum) und t(abul..) s(upra) s(cript..) in 
der Abbreviatur stecken muß, nimmt er als sicher an; für den Rest 
hält er Schweigen für das derzeit Richtigste. Mir scheint bei geb 
‚an e(x) e(xemplis) b(inis) — mit folgendem Genetiv — gedacht werden 
‚zu können, aber alles bleibt so unsicher, daß ich den Vorschlag nicht 
‚bestimmt zu formulieren wage. Mitteis, 
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Wlassak, Moritz, Zum römischen Provinzialprozeß. Sitz.- 
Berichte der Akademie der Wissenschaften in Wien. 
Bd. 190, 4. Abt. — Wien 1919, 8° und 828. 


Das mußte jedem Sachkundigen schon der Titel der Schrift sagen: 
Wenn ein Meister der klassischen Prozeßrechtstheorie wie Wlassak 
über den römischen Provinzialprozeß schreibt, so wird auch die Er- 
kenntnis des stadtrömischen Verfahrens oder, sagen wir genauer, des 
stadtrömischen Ordinarprozesses nicht zu kurz kommen, und wirklich 
fällt auch für sie ein sehr wesentlicher Gewinn ab. Er liegt darin, daß 
Wlassak die Grenzen zwischen dem ordentlichen Verfahren und dem 
Kognitionsprozeß teilweise schärfer und richtiger absteckt, als es bisher 
geschehen ist, und damit das Bild des ersteren von einigen entstellenden 
und unklaren Zutaten befreit, mit denen es derzeit noch belastet ist. 
Der Papyrologe insbesondere wird mit Befriedigung sehen, daß diese 
neueste Forschung Wlassaks zum guten Teil auf Benutzung des ägypti- 
schen Urkundenmaterials beruht, ja nach der eigenen Angabe des 
Verfassers (S. 3) durch diese veranlaßt ist; er mag auch ersehen, wieviel 
mit diesem Stoff anzufangen ist, wenn man ihn — und das kann man 
gerade hier an einem glänzenden Beispiel lernen — nicht isoliert, son- 
dern im vollen, wohlerwogenen Zusammenhang mit den sonstigen Rechts- 
quellen durchforscht. | 

In einem ersten Abschnitt seiner Darstellung untersucht unser 
Verfasser die Frage nach der Geltung des Formularverfahrens in den 
Reichsprovinzen und gelangt hierbei zu einer wesentlichen Abweichung 
von der gegenwärtig vorherrschenden, durch Pernice begründeten Lehre, 
wonach der Formalprozeß nur in den Senatsprovinzen sich eingebürgert 
haben soll, während in den provinciae Caesaris von vornherein bloß 
Kognitionsverfahren gehandhabt wurde; im Gegensatz hierzu behauptet 
er, das Kognitionsverfahren sei zwar in den prokuratorischen Kaiser- 
provinzen das allein übliche gewesen, die legatorischen provinciae 
Caesaris dagegen hätten ebenso wie die provinciae senatus stets den 
Formularprozeß gekannt. Ersteres wird aus Gai. 1, 6 abgeleitet, für 
letzteres beruft Wlassak sich in überzeugender Weise auf Gai. 4, 109 
und auf die Tatsache, daß in manchen Provinzen senatorische und kaiser- 
liche Verwaltung sich gegenseitig abgelöst haben; sollte da jedesmal 
eine fundamentale Änderung der Prozeßart Platz gegriffen haben ? 
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Darauf geht der Verfasser dazu über, den 'allmählichen Verfall 
zu schildern, welchen der Formularprozeß in den Provinzen erlitten 
hat. Denn daß ein solcher stattgefunden hat, ist für ihn mit Recht 
eine von vornherein ausgemachte Tatsache, da es heute nach Pernice 
feststeht, daß das Verfahren der klassischen Periode nicht durch ein 
positives Gesetz beseitigt und zum nachklassischen Kognitionsprozeß 
umgebildet worden ist. Diesen Verfallprozeß bezeichnet unser Verfasser 
(S. 11ff.) als „‚die Verstaatlichung des provinzialen Formularprozessee“ 
und findet die deutlichste Spur davon schon in der Zeit des Hadrian 
bei Julian D. 1, 18, 8 cf. Callistrat. 1. c. 9. Nach der hier bezeugten Praxis 
ging jener Verfall so vor sich, daß mindestens schon zur Zeit des Hadrian 
der Statthalter nicht mehr gehalten war, die Entscheidung des Streit- 
falles einem Geschworenen zu überlassen, vielmehr die Freiwahl hatte, 
ihn entweder durch Eigenkognition zu ®rledigen oder einem von ihm 
— nicht von den Parteien — zu bestellenden Judex (pedaneus) zur Ent- 
scheidung zu übertragen; es ist sogar nachweisbar, daß von solchen Unter- 
richtern in den Provinzen offizielle Listen bestanden (C. I. L. 10, 5393). 

Welches ist nun bei sothaner Gestaltung des provinzialen Formular- 
prozesses die Bedeutung der Formel? Da dasjenige entfällt, was im 
ordentlichen römischen Zivilprozeß ihre Voraussetzung und Recht- 
fertigung bildet, nämlich die freiwillige, durch den Magistrat nur autori- 
sierte Selbstunterwerfung unter den Spruch des gewählten Privat- 
geschworenen, bei welcher die Formel Umfang und Inhalt dieser Unter- 
werfung bestimmt, so glaubt der Leser zunächst im provinzialen Formal- 
prozeß eine ganz andere Funktion der formula aufsuchen zu sollen als 
im ordentlichen. Indessen legt Wlassak (S. 23ff.) den Formeln auch 
für das Provinzialverfahren eine Bedeutung bei, welche mit ihrer ur- 
sprünglichen trotz der veränderten Verhältnisse, unter denen sie auf- 
tritt, ungefähr zusammenfällt; sie werden bei jedem Prozeß zweimal 
ediert, zuerst außergerichtlich, behufs Bekanntgabe des Streitprogrammes 
an den Gegner, sodann zum zweitenmal in jure behufs Information 
des Magistrats, und schließlich werden sie zum definitiven Prozeßprogramm 
erhoben durch „die vollzogene Streitbefestigung“ (S.27 oben) seitens 
der Parteien sowie durch die Zulassung seitens des Statthalters. Letztere 
tritt am klarsten dort hervor, wo er auf Grund der edierten Formel 
einen Unterrichter bestellt — sie fehlt aber auch dann nicht, wenn er 
über sie in eigener Person zu verhandeln beginnt. 

Man wird diesen Aufstellungen im praktischen Resultat beistimmen 
können, wenn man auch ihre konstruktive Begründung etwas deutlicher 
formuliert wünschen möchte; denn worin soll in diesem denaturierten 
Formularverfahren die ‚‚vollzogene Streitbefestigung‘“ gelegen sein? Mit 
dem Wegfall der parteiseitigen Annahme des Judex (privatus) und der 
vertragsmäßigen ausdrücklichen Einigung über die Formel fiel doch 
die eigentliche Litiskontestation weg; man mußte vorerst ein künst- 
liches Surrogat für sie suchen. Laut C. J. 3, 9, 1 hätte man es auch 
gefunden, und zwar gefunden in einer Fiktion der Streitbefestigung, 
die man in den Beginn der meritorischen Verhandlung verlegte. In- 
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dessen hat unser Verfasser die genannte Stelle schon vorlängst für 
interpoliert erklärt (bei Pauly-Wiss. 1, 306); dadurch begreift es sich, 
daß er sich nicht bestimmter ausdrücken kann. 

Das Bestehen des Formelprozesses in den Provinzen, das Verfasser 
für die ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit behauptet, wird, wie oben 
gesagt, zunächst durch Gai. 4, 109 erhärtet. Noch andere, allerdings 
schon früher nicht unbeachtet gebliebene, aber doch nicht mit gleicher 
Energie ausgenutzte Zeugnisse beweisen weiters, daß diese Prozeßart 
sich in den Provinzen bis in die Zeit des Diokletian erhalten bat (C. J. 
4, 52, 3; 8, 38, 3; 4, 49, 4; Consult. 5, 7; Vat. fr. 312); das sind nämlich 
diokletianische, also nach bekannter Regel in die (orientalischen) Pro- 
vinzen gerichteten Reskripte, und ich vermag kein ernstliches Bedenken 
dagegen zu ersehen, daß man aus ihnen mit Wlassak auf die Fortdauer 
des Formularprozesses schlußfelgert. 

Wenn diese Auseinandersetzungen zutreffen, erscheint das Bild, das 
man sich von dem Übergang der zweiten in die dritte Periode des Zivil- 
prozesses zu machen pflegte, wesentlich verändert. Man hat, wie Wlassak 
betont, bis jetzt den Formularprozeß mit dem Prozeß vor dem judex 
privatus zusammenfallen lassen und darum das Ende des ersten ebenso 
früh eintreten lassen als das des zweiten!); während nach Wlassak 
der „verstaatlichte Formularprozeß‘‘?2) eben die Signatur des vor- 
diokletianischen Provinzialprozesses gewesen wäre. In der Zeit des 
Constantius wurden dann endlich auch die Formeln abgeschafft, bis 
dahin haben sie sowohl in den Provinzen als in Italien Anwendung ge- 
funden; in Italien speziell dürfte auch die Einrichtung der judices privati 
sich ziemlich lange erhalten haben (S. 30). | 

Für jenen so von ihm gekennzeichneten ProvinzialprozeB und 
nur für ihn nimmt sodann Wlassak in einem dritten Abschnitt die 
Ladungsreform des Marc Aurel in Anspruch. Bekanntlich wird diesem 
Kaiser von Aurelius Victor es zugeschrieben, daß er unter Beseitigung 
der alten Vadimonien ‚„denuntiandae litis opperiendaeque ad diem 
commodun jus introduxit‘“, welche „Litisdenunziation‘ sodann, wie 
bekannt, das nachklassische Prozeßrecht bis tief ins fünfte Jahrhundert 
hinein beherrscht. Der Zweck aber, zu welchem sie eingeführt wurde, 
ist nicht ersichtlich; anderseits ist, wie ich aus den Papyri früher ge- 
zeigt habe, sie in Ägypten schon während der ganzen Kaiserzeit nach- 
weisbar. Dieser letztere Nachweis nun gewinnt auf einmal eine von 
mir selbst nicht erwartete Tragweite durch den verblüffend einfachen 
und einleuchtenden Gedanken Wlassaks, daß die Ladungsreform Marc 
Aurels sich keineswegs auf das ganze Reich bezogen, sondern unter 
Ausschaltung Italiens, das die Vadimonienladung hatte, für den Pro- 


1) Der obige Vorwurf trifft insbesondere die Lehre von Pernice (in 
der Berliner Festgabe für Beseler), welche für viele Neuere bestimmend ge- 
worden war. 

2) So nennt W. eben den Prozeß, wo der Statthalter auf Grund einer 
‚von den Parteien edierten Formel entweder in eigener Person meritorisch 
eutscheidet oder einen Judex pedaneus bestellt. 
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vinzialprozeß mit seiner dort längst bestehenden Denunziations- 
ladung eine einheitliche Neuordnung und Unifizierung etwaiger bis 
dahin bestehender provinzialer Verschiedenheiten bezweckt haben mag. 
So dürfte jetzt, nachdem es mir im Anschluß an P. Lips. 33 nach langen 
Bemühen gelungen war, auch die Bedeutung der bei der Denunziation 
Platz greifenden Viermonatsfrist klarzustellen, durch Wlassak auch 
das letzte über dieser einst so rätselhaften Institution lagernde Dunkel 
gehoben sein. | 

Die Eigenart des Provinzialprozesses hat aber noch eine weitere 
Wirkung entfaltet: in ihm entwickelt sich jetzt der Gedanke der pro- 
zessualen Kontumaz. Denn die Idee des Ungehorsams gegen einen 
obrigkeitlichen Befehl, auf dem sie beruht, hat nur dort statt, wo dem 
Beklagten das Erscheinen vom Magistrat anbefohlen worden ist, während 
ihm bekanntlich im stadtrömischen Ordinarprozeß die Verpflichtung 
zum Erscheinen nicht von der Obrigkeit auferlegt, sondern durch seine 
eigene, wenn auch durch magistratische Zwangsdrohung beförderte Ent- 
schließung begründet wird. 

Ein unmittelbarer Beweis für den provinzialen Ursprung des Kon- . 
tumazialverfahrens ist nun allerdings nicht vorhanden; aber die Richtig- 
keit der Annahme wird durch die aprioristische Erwägung so sehr ge- 
stützt, daß man ihren Gegnern die Beweislast der Unrichtigkeit wird 
zuschieben dürfen. Da ist es denn sehr wertvoll zu sehen, daß das einzige 
Zeugnis, das für die Statthaftigkeit des Kontumazprozesses in Italien 
angeführt werden könnte, nämlich die oratio D. Mareci in D. 2, 12, 1, 1, 
sich gar nicht auf das Verfahren vor dem Prätor bezieht: es ist Wlassak 
ein Leichtes nachzuweisen, daß das in der Stelle vorausgesetzte Ver- 
fahren ein durchaus amtliches, vom zweigeteilten Ordinarprozeß total 
verschiedenes Kognitionsverfahren gewesen sein muß und er hat wenig- 
stens mich vollkommen überzeugt, wenn er weiter ausführt, daß der 
in der Stelle oft genannte ‚„‚praetor“ nicht ursprünglich in ihr gestanden 
haben kann. Es liegt Interpolation vor; das Original hat jedenfalls 
von den Juridici gehandelt, deren Judikatur in der von Ulpian hier 
kommentierten Oratio D. Marci näher geordnet gewesen sein wird. Da 
unbedenklich angenommen werden kann, daß der vor ihnen zu führende 
Prozeß nicht Ordinar-, sondern Kognitionsverfahren gewesen sein wird, 
ist die Tatsache, daß für diesen die Möglichkeit eines Versäumnisurteils 
vorausgesetzt wird, vollkommen im Einklang mit der Behauptung, daß 
dieses in Italien sonst eben nicht heimisch war. 

Hiermit kann ich mein Referat beschließen. Der große Fort- 
schritt, den Wlassaks frühere Forschungen überall mit sich gebracht 
haben, wo sie einsetzten, liegt bekanntlich in der säuberlichen und be- 
griffsscharfen Bereinigung herkömmlicher Gedankengänge und Vor- 
stellungen, in der feinen und klärenden Analyse von Entwicklungs- 
prozessen, die man früher in roher und unklarer Gestalt anzusehen 
gewohnt war. Gleichwie seine ‚Prozeßgesetze‘‘ den dereinst so chaotisch 
‚gedachten UmwandlungsprozeB vom Legisaktionen- zum Formular- 
verfahren auf einen klar zu formulierenden historischen Vorgang zurück- 
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geführt haben, so wird auch hier die ‚‚fließend immer gleiche Reihe“ 
der Entwicklung durch einige wenige genial gezogene Striche und Ein- 
schnitte zu einem klar durchgestalteten Ganzen ausgebildet: Während 
die Prozeßform äußerlich in den Provinzen die gleiche ist wie’in Rom, 
indem hier wie dort Formeln ediert werden und als Prozeßprogramme 
dienen, besteht doch a priori die große Verschiedenheit, daß der römi- 
sche Prozeß auf privatgewillkürter, staatlich bloß autorisierter Schieds- 
gerichtsbarkeit beruht, dem provinzialen von vornherein die Befehls- 
gewalt des Beamten zugrunde liegt. Dem entspricht ein Gegensatz 
in den Ladungsformen; in Rom zweiseitiger Gestellungsvertrag, in der 
Provinz einseitige, vom Staat genehmigteLadung, und diese Provinzial- 
ladung ist es, welche Marc Aurel in seiner berühmten Ordnung der 
Litisdenunciatio in eine bestimmte, vermutlich jetzt erst für alle Pro- 
vinzen gleichlautende Gestalt gebracht haben wird, während für Rom 
die alte Vadimonialladung fortbestehen blieb. Diesen Gegensätzen des 
hauptstädtischen und provinzialen Zivilprozesses entspricht im weiteren 
die nur im letzteren, nicht auch im ersteren bestehende Möglichkeit 
eines Versäumnisurteils.. Und nun, nachdem so die Gegensätze scharf 
formuliert sind, ist noch das wichtige Übergangs- und Verbindungs- 
glied in Betracht zu ziehen, das Wlassak zwischen den beiden großen 
Prozeßgebieten erkannt und, wie ich glaube, auch bereits als solches 
nachgewiesen hat: der seit M. Aurel bestehende Prozeß vor den Juridieci 
in Italien. In ihm wird der Gagensatz zwischen Stadtrömischem und 
Provinzialem überbrückt und dem endlichen seit Diokletian eintretenden 
Sieg des letzteren der Boden endgültig vorbereitet. Mit alledem sind 
die Etappen, welche die Entwicklung durchlaufen hat, in erfreulichster 
Weise um vieles schärfer und reichlicher erkennbar geworden, als sie 
bisher gewesen waren. 


Leipzig, im Oktober 1919. Mitteis. 


Moriz Wlassak, Anklage und Streitbefestigung im Kriminal- 
recht der Römer [Sitzungsberichte der Wiener Akademie 
philos-hist. Klasse 184. Band, 1. Abhandlung]. Wien 1917. 
252 8. 

Ein Gesetz Justinians (C. 9, 44, 3) ordnet die Beendigung der Straf- 
prozesse (criminales causae) binnen zwei Jahren seit der litis contestatio 
an. Die hier vorausgesetzte kriminelle Streitbefestigung, die in den 
klassischen Quellen nur bei Modestin (D. 48, 2, 20) und Macer (D.-48, 16, 
15,5) bezeugt ist, hat in der Literatur bisher nur wenig Beachtung 
gefunden. Selbst Mommsen (Röm, Strafr. 392 f.), dem das Befremdliche 
einer I(itis) c(ontestatio) im Strafverfahren wohl auffiel, begnügte sich, 
sie als Gelegenheitserfindung der severischen Juristen zu charakteri- 
sieren, gemacht zu dem Zwecke, um die Vererblichkeit der Vermögens- 
strafen eines bei schwebendem Prozeß Verstorbenen juristisch zu recht- 
fertigen. In der Tat lag, solange die romanistische Wissenschaft im 
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Banne der Kellerschen Lehre von der ]. c. im Privatprozesse stand, kaum 
ein Problem vor. In wesentlich anderem Lichte mußte die kriminelle 
l. c. erscheinen, seitdem uns Wlassak gelehrt hat, daß die I. c. als 
Grundlage des iudicium privatum einen Vertrag der Parteien darstelle, 
und es ist sichtlich auf den Einfluß dieser neuen Auffassung zurück- 
zuführen, wenn Naber (Mnemosyne 1900 8. 440.) die l. c. des Quä- 
stionenprozesses, die er anders als Mommsen anscheinend in die Früh- 
zeit dieses Verfahrens zurückverlegt, als zweiseitigen Parteiakt zu be- 
stimmen versuchte. Damit war in der Tat eine Grundfrage des Straf- 
verfahrens aufgerollt. Beruhte das iudicium publicum ebenso wie der 
Privatprozeß auf einem Schiedsvertrag der Parteien in der Weise, daß 
weder Prozeß noch Urteil möglich war ohne vorherige vertragliche 


Einigung von Ankläger und Angeklagten? Es war niemand berufener, 


zu dieser Frage Stellung zu nehmen als der Begründer der neueren 
Wissenschaft des römischen Zivilprozesses. 

Ich muß indessen bei der Fragestellung verweilen, weil shre Be- 
rechtigung jüngst von Lotmar in einer sehr beachtlichen und ausführ- 
lichen Anzeige der vorliegenden Schrift in der Schweizerischen Ztschr. 
f, Strafrecht (1918) 249. bestritten worden ist. Er unterscheidet zwischen 
Tatbestand und Rechtsfolgen der 1. c. und legt das Schwergewicht auf 
letztere, ja er wirft dem Verf. vor, daß er in seiner Untersuchung die 
Frage nach dem Tatbestand der 1. c. gegenüber jener zweiten wich- 
tigeren Frage ungebührlich bevorzugt habe. Wenn vielmehr im iudi- 
cium publicum an das einleitende Verfahren Rechtswirkungen geknüpft 
sind, die im Privatprozeß an der l.c. haften, so dürfe man kein Be- 
denken tragen, dieses kriminelle Vorverfahren als l.c. zu bezeichnen, 
selbst wenn diese Bezeichnung den Quellen wenig geläufig sein sollte. 

Nun wird jeder Prozeß — und Lotmar verkennt das natürlich nicht 
— gewisse materiell- und prozeßrechtliche Wirkungen entfalten und 
diese Wirkungen an bestimmte Tatbestände des fortschreitenden Ver- 
fahrens binden, Allein gerade auf die Beschaffenheit dieser Tatbe- 
stände wird der Prozessualist, will er das Wesen eines Verfahrens er- 
gründen, das Hauptgewicht legen müssen. Hierbei handelt es sich 
nicht bloß um formelle Dinge. So mag zwar für die privatrechtliche 
Streitbefestigung die Frage ihrer Form, ob Geben und Nehmen oder. 
Diktieren der Formel durchaus in zweiter Linie stehen; indessen ist in 
dieser Frage durchaus nicht der Kern der Wlassakschen Lehre ent- 
halten, deren Wesen vielmehr darin liegt, daß sie die l.c. als unter 
vorhergehender Zustimmung des Magistrats geschlossenen prozeßbe- 
gründenden Vertrag der Parteien bestinmt, und dieser Satz würde un- 
berührt bleiben, mag man die Frage nach der „Form“ der ]l.c. wie 
immer entscheiden. Wer also den Gedankengängen Lotmars folgen 
will, muß sich m. E. über folgendes: klar sein. Es ist gewiß metho- 
disch richtig, Straf- und Privatprozeß in Ansehung ihrer Wirkungen 
zu vergleichen !), allein Gleichheit der Wirkungen bedingt nicht Gleich- 


t) Vgl. fr. 83 D. 44, 7 (Paulus) : constitutionibus, quibus ostenditur here- 
des poena non teneri, placuit, si vivus conventus fuerat, etiam poenae per- 
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heit der Ursachen und enthebt uns daher nicht der Frage, an welche 
prozessuale Tatbestände sich diese Wirkungen knüpfen und wie be- 
schaffen diese Tatbestände seien, es sei denn, daß man den von Wlassak 
erschlossenen Begriff der l. c. des Privatprozesses preisgeben will. Das 
scheint allerdings die Meinung Lotmars zu sein. Er gibt zwar zu, daß 
„im Formularverfabren der Rechtszustand der lis contestata erst mit 
der Mitteilung und Annahme der formula beschafft worden sei“, allein 
dieser Vorgang habe nur den Abschluß des Tatbestandes der 1. e. ge- 
bildet, der vielmehr auch das ganze Verfahren in iure umfaßt habe. 
Das ist nichts anderes als die Rückkehr zu Keller, für den ja auch die 
l.c. nur der ideelle Endpunkt des Verfahrens in iure war. 

Es ist anscheinend nicht die Absicht Lotmars, die Lehre Wlas- 
saks eingehend zu bekämpfen, und es mag daher genügen, kurz die 
von ihm beigebrachten Argumente zu würdigen. 

Er beruft sich zunächst auf die Streitbefestigung im Spruchformel- 
verfahren, die ja auch nach Wlassak in dem ganzen in iure betätigten 
Spruchformelritual bestanden habe. Allein er übersieht dabei, daß im 
Sinne Wlassaks dieses Rıtual auf Grund vorherigen Einverständnisses 
der Parteien von ihnen vollzogen wird!), wie denn auch Wlassak mit 
Nachdruck die Wesensgleichheit der l. c. des Spruch- und Schriftformel- 
verfahrens betont.?) Nicht recht verständlich ist mir der Hinweis auf 
den Kognitionsprozeß.°) Einmal ist Lotmar den Beweis schuldig ge- 
blieben, daß die Kognition einen Vorgang kennt, den die römischen 
Juristen l.c. nennen.t) Allein selbst wenn dem so wäre und wenn 


secutionem transmissam videri, quasi Jite contestata cum mortuo, in dessen 
Beziehung auf den extraordinären Strafs bez. Fiskalprozeß ich dem Verf. 
190 f. durchaus beipflichte, nur daß ich zweifle, ob die Schlußworte quasi... 
mortuo nicht besser als Glossem zu streichen wären. Die Vergleichung mit 
dem Privatprozesse bringen sie doch reichlich ungeschickt zum Ausdruck. 
Mit Lotmar 267 f. die Stelle auf den Privatprozeß zu beziehen, geht kaum 
an. Allerdings bezeichnet convenire auch die I. c. Daß dann der angehängte 
ahlativus absolutus erst recht unhaltbar wäre, würde zwar kein (fegenargu- 
ment sein, da er auch bei anderer Auffassung der Stelle verdächtig erscheint. 
Wohl aber hätte, worauf der Verf. 191 hinweist, Paulus zur Begründung der 
Vererblichkeit der privaten Deliktsklage nicht der Berufung auf kaiserliche 
Konstitutionen bedurft. Was Lotmar 267 dagegen vorbringt, überzeugt nicht, 
Auch würde man an Stelle des schillernden convenire wohl einen prägnan- 
teren Ausdruck zur Bezeichnung der }. c. erwarten. 

ı) Vgl. SZ. 25, 121f., 122! über die Zweiseitigkeit der streitigen legis 
actio, insbesondere der rei vindicatio, daher z. B. Ablehnung der contravin- 
dicatio zugleich Verweigerung der Streitbefestigung (ebenda 131). 
| ?) Litiscontestation 81, SZ. 25, 141. 

®) In diesen Zusammenhang gehören auch die von Lotmar 258 heran- 
gezogenen Stellen bezüglich der querela inofficiosi testamenti, die wohl von 
den Kognitionsquerel handeln. Vgl. namentlich für D. 5, 2, 7 Woeß, Röm. 
Erbrecht u. die Erbanwärter 220, ferner Wlassak, Provinzialprozeß. 

*) Stellen wie D. 30, 383; 34, 2, 35, 1, die eine l.c. im Zusammenhange 
mit den Fideikommißverfahren erwälnen, sind entweder interpoliert (D. 
30, 338: Literatur bei Wlassak, SZ. 81, 226; Lenel, Paulus 1429) oder die 
J. c. ist, wie in D. 34, 2, 35, 1, nicht dem Juristen, sondern dem Konsulenten 
zuzuschreiben (so Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 118), wenn man 
nicht ein Glossem annehmen will, 
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außerdem, wie wir hypothetisch annehmen wollen, dieser von den Ju- 
risten als l.c. bezeichnete Tatbestand keine vertraglichen Elemente 
aufwiese, so wäre damit höchstens ein sehr problematischer Rückschluß 
auf die l. c. des Formularprozesses gewonnen. Übrigens scheint das 
beim Fideikommißprozeß bezeugte litem (actionem) suscipere des Be- 
klagten (D. 2, 4, 19 pr., 5, 1, 52 pr.) eher auf eine Nachbildung der pri- 
vatrechtlichen 1. c. hinzudeuten. Zu den weiterhin von Lotmar heran- 
gezogenen Stellen, die des prätorischen Zwangs zur Streitbefestigung 
gedenken, Stellen, die natürlich auch Wlassak nicht entgangen sind°), 
mag erinnert werden, daß Kontrahierungszwang nicht die Anwendung 
des Vertragsbegriffs ausschließt. Entscheidend ist, daß es sich um in- 
direkten Zwang handelt und nicht etwa ein Dekret des Magistrats die 
Einlassungserklärung des Verklagten ersetzt. Wenn schließlich Lotwmar 
im Interdiktenverfahren sogar das interdietum reddere des Magistrats, 
also einen amtlichen Akt, als Streitbefestigung gelten lassen will, weil 
sich daran Rechtswirkungen knüpfen, so wird der Begriff der l.c. ver- 
flüchtigt zu dem eines.rechtlich bedeutsamen prozessualen Vorgangs. 
Von diesem, Standpunkte aus kann man jedem Verfahren eine |. c. zu- 
schreiben, nur muß man sich dabei bewußt bleiben, daß man damit 
den Boden der klassischen Quellen verläßt, die ausgehend vom iudi- 
cium privatum mit dem Worte 1. c. einen ganz bestimmten Begriff ver- 
binden. Daß dieser Begriff der des prozeßbegründenden Vertrags der 
Streitteile sei, hat Lotmar nicht widerlegt, und so bleibt die Frage- 
stellung des Verf. zu Recht bestehen. Das Problem der kriminellen 
l. c. ist in der Tat gleichbedeutend mit der Frage, ob auch das iudi- 
cium publicum auf der Grundlage eines Schiedsvertrages zwischen An- 
kläger und Beschuldigtem ruhe. Hier setzt der Verf. mit dem ersten 
Teil seiner Untersuchung ein. 

Es ist von vornherein wenig wahrscheinlich, daß ein Strafver- 
fahren, das sich als iudicium publicum bezeichnet® die Möglichkeit 
des Prozesses und weiterhin der Verurteilung des Angeklagten abhängig 
machen wird von seiner Einlassungserklärung. Was im Zivilprozesse 
sich begreifen läßt als Nachwirkung eines urzeitlichen Schiedsvertrages, 
dessen Abschluß mit Eingreifen des Staates in die private Rechtsver- 
folgung von ihm erzwungen und unter amtliche Kontrolle gestellt wird, 
müßte höchst sonderbar erscheinen in einem Verfahren, bei dem, wie 
schon sein Name sagt, das staatliche, öffentliche Interesse im Vorder- 
grund steht. So weist denn auch der Verf. nach, daß der Prozek- 
begründungsakt — und an dieser Auffassung hat sich auch im justi- 
nianischen Recht nichts geändert — die einseitige Anklageerhebung 
ist (8. 17), die sich nicht etwa an den Beschuldigten, sondern an den 
Gerichtsmagistrat richtet (S. 19f). Während im Privatprozeß dem 
iudicium edere des Klägers ein iudicium accipere des Beklagten gegen- 
übersteht, entspricht im Quästionenverfahren dem nomen deferre des 
Anklägers ein nomen recipere des Magistrats. Weder eine Einlassungs- 


1) Vgl. Litiscontestation 25*, 61. 
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erklärung des Beschuldigten, noch ein Einlassungszwang ist nachweis- 

bar (S. 21f.) und auch nicht erforderlich, weil die Gerichtsanwesenheit 
des Angeklagten nicht zu den Voraussetzungen der Prozeßbegründung 
gehört (S.54f.). Erst in der severischen Zeit greift eine Milderung in-- 
soweit Platz, als die accusatio gegen den Abwesenden in Kapitalfällen 

verboten wird (8.59f.).!) Die wesentlichen Folgen, welche sich im iudi- 

cium privatum an die ]. c. knüpfen), treten, wie die Präklusion der pro- 
zeßhindernden Einreden, im Quästionenverfahren entweder mit der Voll- 
endung der Anklage (nominis receptio) oder, wie die Ausschlußwirkung 
(ne bis in idem), erst mit dem Urteil ein (S. 30 f.) und nicht mit einer 

hypothetischen Einlassungserklärung des Beschuldigten. Unter solchen 

Umständen fällt es dem Verf. nicht schwer, auch der von Naber be- 
haupteten Form der zweiseitigen kriminellen Streitbefestigung in Ge- 
stalt einer mutua subscriptio der Parteien den Boden zu entziehen. 

Sie vermag nur auf eine höchst zweifelhafte Ergänzung von BGU 611 

12.10 gestützt zu werden, wo Naber: (accusatores) qui subscripto iu- 
dicio cum [reis] lesen will. 

Der zweite Teil der Schrift ist quellenkritischer Natur und ver- 
vollständigt die Beweisführung insofern, als nachgewiesen wird, daß 
diejenigen Stellen, welche eine ]. c. im Zusammenhang mit einem Straf- 
prozeß zu erwähnen scheinen, sich teils überhaupt nicht auf ein Straf- 
verfahren oder wenigstens auf eine Streitbefestigung beziehen, teils 
interpoliert sind. Unter den letzteren ist am meisten umstritten fr. 20 
pr. D. 48,2. Modestin handelt hier von der Vererblichkeit der Strafe 
der Vermögenseinziehung im iudiecium publicum. Sie soll nur dann 
auf die Erben des Täters übergehen, si lis contestata et condemnatio 
fuerit secuta. Daß beide Voraussetzungen nebeneinander unmöglich 
sind, leuchtet ein. Albertario 82. 35, 316 f. streicht die condemnatio 
als eine die in nachklassischer Zeit nicht mehr maßgebliche |. c. ein- 


« 

!) Einwandfrei als ius vetus bezeugt durch Gordian (C. ©, 2, 6) und 
Paul. Sent. 5, 5a, 9. Vgl. auch C. 9, 40, 1 (Caracalla),. Hingegen dürften 
zwei Digestenstellen, welche denselben Satz für poenae graviores (Bergwerks- 
und Todesstrafe) aussprechen: D. 48, 19, 5pr.; 48, 17, 1 pr. $ 1 überarbeitet 
sein. Für die erste läßt sich ein Glossem unschwer begründen, zur zweiten 
vgl. Niedermeyer, Antike Protokolliteratur 78, der das principium von et 
hoc iure utimur für interpoliert hält. In der Tat kann die generelle Ver- 
fügung des vom Juristeu berichteten Reskripts Severs und Caracallas: ne 
.quis absens puniatur nicht stimmen, zumal sie gleich darauf im $ 1 auf 
poenae graviores eingeschränkt wird. Übrigens rührt $ 1 wohl ebensowenig 
vom Juristen her wie der inhaltlich damit übereinstimmende Schluß von 
D. 48, 19, 5pr. Vgl. den Verf. 8.60. Ich möchte am ehesten an ein er- 
läuterndes Glossem zu dem in der vorliegenden Fassung nur verkürzt und 
entstellt überlieferten kaiserlichen Reskript denken. 

2?) Nur auf diese kommt es an, wenn man die privatrechliche mit der 
kriminellen Streitbefestigung vergleichen will. Der Vorwurf Lotmars 253 f., 
daß der Verf. eine Reihe anderer Wirkungen der 1. c. im Quästionenprozeß 
unerwähnt gelassen habe, ist daher unbegründet. Übrigens sind die von 
A,otmar namhaft gemachten weiteren Wirkungen des Anklageverfahrens nach 
Ausweis der Quellen mit der Erhebung der Anklage verbunden, bestätigen 
also die Ausführungen des Verf. 


® 
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schränkende Interpolation, Lotmar 270 f. als Notiz eines Glossators, der 
anmerken wollte, daß die mit der 1. c. eintretende Vererbung der Straf- 
verfolgung natürlich nur dann zu einer Vererbung der Vermögensstrafe 
führe, wenn der Streitbestigung eine Kondemnation folge, während der 
Verf. umgekehrt die l.c. als Interpolation beseitigt wissen will. Aus 
sprachlichen und allgemeinen Erwägungen läßt sich eine Entscheidung 
nicht gewinnen. Wohl aber ist durchschlagend der m. E. dem Verf. 
163f. gelungene Nachweis, daß nach klassischem Recht die Strafver- 
erbung im iudicium publicum sich erst an die Verurteilung knüpft. 
Dieser Satz, bei Papinian D. 48, 10, 12 ausdrücklich ausgesprochen, er- 
gibt sich auch daraus, daß nach einer Reihe von Stellen das Verfah- 
ren in Ansehung der Vermögensstrafen gegen den Erben des bei schwe- 
bendem Prozeß Gestorbenen nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen 
fortgesetzt wird, so wenn der Beschuldigte auf frischer Tat ertappt 
worden war oder im Bewußtsein seiner Schuld oder aus Furcht vor 
der Strafe Selbstmord verübt hatte. Gegen diese Schlußfolgerung ist 
nicht aufzukommen. Daß aber Modestin in einer so wichtigen und 
zweifelsfrei entschiedenen Frage einen abweichenden Standpunkt ver- 
treten habe, ist um so weniger anzunehmen, als das Fragment keine 
Spuren von Kontroversen erkennen läßt. 

Jeder Nachweis einer Interpolation ist unvollständig, wenn nicht 
auch die Frage nach ihrem Grunde erledigt wird. Es versteht sich 
bei einem so exakten Forscher, wie der Verf. es ist, von selbst, daß er 
diesen Punkt nicht vernachlässigt hat, und gerade hier gelingt es ihm, 
neue und höchst interessante Gesichtspunkte zur Entwicklung der 1. c. 
in nachklassischer Zeit zu gewinnen. Die l. c. als prozeßbegründender 
Vertrag war mit dem Formularverfahren notwendig verknüpft und mußte 
mit diesem verschwinden. In der cognitio waren ihre materiell- und 
prozeßrechtlichen Wirkungen auf andere prozessuale Vorgänge verteilt 
worden. Aus diesem Stand der Dinge ergab sich jedoch für die Kom- 
pilation eine Schwierigkeit. Sollten die Schriften der römischen Ju- 
risten, die in das neue Gesetzbuch aufgenommen wurden und die an 
zahllosen Stellen die Prozeßwirkungen im Zusammenhang mit der 1. c. 
erörterten, für die Praxis brauchbar gemacht werden, so mußte ihr 
ein Hinweis gegeben werden, an welchen Tatbestand des neuen Ver- 
fahrens diese Wirkungen sich knüpfen sollten. So ist die bekannte 
Definition der l.c. in dem in ©. 2,1,3 u. 3, 9, 1 überlieferten Reskript 
des Severus und Antoninus entstanden: lis enim tunc videtur conte- 
stata cum iudex per narrationem negotii causam audire coeperit, Daß 
dieser Passus interpoliert sei, ist schon verschiedene Male und vorlängst 
von dem Verf. selbst (bei Pauly-Wissowa I 306) vermutet worden. Neu 
ist jedoch die Behauptung, daß das Reskript — und dabei fällt seine 
auf die Formel zugeschnittene Terminologie entscheidend ins Gewicht 
— sich ursprünglich nicht, wie man wohl geglaubt hat, auf das Kog- 
nitions-, sondern auf das Schriftformelverfahren bezogen habe. Die 
neue |. c. ist daher keine organische Weiterbildung aus dem Kognitions- 


_ prozeß, sondern eine bewußte Neuschöpfung'), die wegen ihrer unbe- 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XL. Ron. Abt. 24 


370 Literatur. 


stimmten Gestalt auch im Kriminalprozeß verwendet werden konnte. 
Wenn daher die Kompilatoren diese neue 1. c. an verschiedenen Stellen 
auch in das Strafverfahren einfügten, so wollten sie damit sachlich 
nichts ändern, ebensowenig wie sie mit dem neuen Begriff der 1. c. die 
Grundlagen des schon längst zum staatlichen Prozeß gewordenen Zivil- 
verfahrens verschoben, sondern nur an die neue Begriffsbestimmung der 
l.c. erinnern. Die geistigen Väter dieses Gebildes sind, wie der Verf. 
ansprechend vermutet, wohl die Rechtslehrer zu Beryt gewesen, die 
bei der von ihnen erstrebten Wiederbelebung des klassischen Rechts- 
studiums hier wie bei anderen Gelegenheiten sich vor die Aufgabe 
gestellt sahen, klassische Rechtsbegriffe zu modernisieren und mit 
neuem Inhalt zu füllen. Wie sie bei ihren Deduktionen mit Vorliebe 
wieder mit den alten Formeln operieren, so suchten sie auch die |. c., 
soweit dies mıt dem neuen Recht vereinbar war, zum Leben zu erwecken. 
Ob freilich derartige gelehrte Schöpfungen auch in die Praxis ge- 
drungen sind, ist eine ändere Frage, über deren Bejahung ich weniger 
optimistisch denken möchte als der Verf., und seinem Hinweis auf die 
Basiliken möchte ich die so unrömische Ecloga entgegenhalten. Zu 
vermuten ist allerdings, daß dem Einflusse der wieder erwachten Rechts- 
gelehrsamkeit die Gerichte der großen geistigen Zentren, vor allem der 
Hauptstadt des oströmischen Reichs unterlagen. Ob er aber weiter 
reichte? Doch sind dies Probleme, die kaum erst gestellt sind, ge- 
schweige denn, daß ibre Lösung versucht wurde. 

Das Buch ist dem Andenken an vier junge deutsche und österrei- 
chische Gelehrte: Hans Peters, Rudolf Sohm jun., Wolfgang Jörs und 
Wilhelm Kotz von Dobrz gewidmet, die die deutsche romanistische 
Wissenschaft als Opfer des Weltkrieges zu betrauern hat. 


Leipzig. Paul Koschaker. 


Der Gnomon des Idios Logos bearbeitet von Emil Seckel 
und Wilhelm Schubart.‘ Erster Teil: der Text, von 
Wilh. Schubart. (Ägypt. Urk. aus dem staatlichen Museum 
zu Berlin, Griech. Urk. V 1.) Weidmannsche Buchhand- 
lung, Berlin 1919. 


Das ist der Berliner griechische Papyrus 11650, von demSchubart 
bereits 1913 in den ‚„Amtl. Berichten aus den Kgl. Kunstsammlungen“ 
XXXV 55 Mitteilung gemacht hatte. Schon seit damals wußte man, 
daß die Berliner Papyrussammlung in den Besitz einer besonders wert- 
vollen, ein Regulativ für die Tätigkeit des Idios Logos enthaltenden 
Aktenrolle gelangt war, welches entsprechend der Bezeichnung, die es 
selbst sich gibt (lin. 1), von jetzt ab „yvouwv‘‘ des Idios Logos genannt 
werden wird. Die Herstellung des Textes und einer historischen Würdi- 


1) Angedeutet hat diese Auffassung der Verf. schon in dem Arıaot ac- 


tio bei Pauly-Wissowa I 306. 
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gung hat Schubart übernommen, ein juristischer Kommentar wird 
von E. Seckel verfaßt. Da dieser noch nicht abgeschlossen ist, hat 
die Berliner Papyruskommission sich nunmehr entschlossen, wenigstens 
den Text der Urkunde mit einer von Schubart hergestellten deutschen 
Übersetzung vorläufig zu veröffentlichen; den Kommentaren mag man 
für eine spätere Zeit entgegensehen. Für den Referenten ist unter solchen 
Umständen die Bewegungsfreiheit sehr beschränkt, da es unpassend 
wäre, den seit langen Jahren entsagungsvoll zurückgehaltenen Arbeiten 
der Kommentatoren das Beste vorwegzunehmen, und auch bedenklich, 
sich über die zum Teil recht schwierigen Einzelheiten nach wenigen 
Wochen obiter auszusprechen, während die Bearbeiter sich alles bereits 
reiflich zurechtgelegt haben; selbst da, wo flüchtige Lektüre heute noch 
zum Einspruch gegen die aus der beigegebenen Übersetzung zu erschlie- 
Bende sachliche Interpretation der Herausgeber verlocken will, und ge- 
rade da, muß der Referent der Versuchung einer meritorischen Äußerung 
widerstehen und warten, bis die Bearbeiter ihren Standpunkt in aller 
Ausführlichkeit begründen werden; er sieht zuversichtlich voraus, daß 
dann die wenigen jetzt bei ihm bestehenden Bedenken angesichts der 
von den Herausgebern empfangenen Belehrung zerstreut sein werden. 
Auch bei der allgemeinen Bewertung unserer neuen Quelle ist Zurück- 
haltung geboten, solange nicht einläßliche Einzeluntersuchungen ihre 
Stellung im Kreise der bereits bekannten genau präzisiert haben werden. 
Ich glaube aber schon jetzt eine Äußerung dahin wagen zu dürfen, 
daß die rechtshistorische Bedeutung des Gnomon an die etwa der Di- 
kaiomata Halensia nicht ganz heranreicht. Nicht bloß wegen des größeren 
Umfangs und höheren Alters der letzteren, sondern vor allem, weil diese 
ein zusammenhängendes lebendiges Ganze von einheitlichem Charakter, 
ein Stück echtes griechisches Volksrecht enthalten, während der Gnomon 
nur abgerissene „Haupt- und Kernstücke“ eines fiskalischen Verwaltungs- 
regulativs wiedergibt. Er geht also von der Interessensphäre der Staats- 
verwaltung aus und bietet daher sehr wenig für die Geschichte des reinen 
Privatrechts, gleichzeitig hat er auch sehr heterogene — römische, 
griechische und vielleicht auch enchorische — Elemente in sich auf- 
genommen. Demgemäß macht auch nicht alles, was wir hier finden, 
den Eindruck der Neuheit, stellenweise, wie besonders in den $$ 19ff., 
glaubt man im Gajus zu lesen. Aber freilich wird auch an solchen Stellen 
nicht bloß überall das Bekannte illustriert, sondern ihm auch manches 
Neue hinzugefügt, was unsere Kenntnis vertieft und erweitert. Auf 
der andern Seite ist es möglich, daß von manchen Regeln im Gnomon, 
welche prima facie den Eindruck machen, neu zu sein, sich bei genauer 
Untersuchung Spuren in den bereits bekannten Quellen werden nach- 
weisen lassen. Hier wird der juristische Kommentar viel zu sagen haben. 
Um so. mehr, als es sehr häufig zweifelhaft ist, wie der Wortlaut des 
Gnomon auszulegen sei. Sehr signifikant ist in dieser Beziehung u. a. 
$98, er formuliert die Regel: 76 önto nagaysıpoylolapliJas usylıor]ov 
[zodor]sıuov (doayuai)y. Daß in der beginnenden Kaiserzeit für Ver- 
tragsverletzungen bestimmte Strafen oder doch Grundsätze über die 
24* 
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Anordnung solcher Strafen bestanden haben müssen, war von den Pa- 
pyrologen längst aus den Kontraktsurkunden selbst erschlossen worden. 
Aber was bedeutet zaoaysıooyoapla? Ist es bloß der Verstoß gegen 
eigenhändig unterzeichnete Verpflichtungsscheine und von napaovyypageiv 
(dessen Bedeutung nun auch noch genauer zu untersuchen wäre) zu 
unterscheiden oder wird jede Kontraktswidrigkeit so genannt? Und 
welche Art Vertragsstrafe ist unter dem [rzodor]ıuo» (wenn richtig 
ergänzt, denn auch özirsıuov ist denkbar, wie Sch. selbst betont) ver- 
standen: die gewöhnliche private oder die Fiskalmult ? Und so wie hier 
steht es auch an vielen andern Stellen. Wir wollen darum hoffen, daß 
der historische und der juristische Kommentar nicht mehr lange auf 
sich warten lassen, damit unsere Freude an der schönen und großen 
Quelle eine volle sei. Vorläufig sei Wilhelm Schubart für die bei 
‘ Herstellung der Transskription betätigte Mühe der herzliche Dank 
ausgesprochen. 


Leipzig, im Oktober 1919. Mitteis. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften zur 
Besprechung eingegangen: 


Schulz, Otto Th., Vom Prinzipat zum Dominat, das Wesen des 
römischen Kaisertums des dritten Jahrhunderts. Paderborn, Ferdi- 
nand Schöningh 1919, in Drerups Studien zur Geschichte und 
Kultur des Altertums, IX. Bd., 4.5. Heft, 304 S. 


Levy, Ernst, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klas- 
sischen römischen Recht, Bd.I. Berlin, Franz Vahlen 1918, 5318. 

Kreller, H., Erbrechtliche Untersuchungen auf Grund der graeco- 
ägyptischen Papyrusurkunden. Leipzig, B.G. Teubner, 427 S. 

Solazzi, Siro, Tutele e Curatele, estratto della riv. ital. di sc. 
giurid. — Athenaeum, Rom 1914, 105 8. 
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